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Introduccion

Diana Beatriz Gonzalez Carvallo
Arnulfo Daniel Mateos Duran






El Estado democratico constitucional parte de la idea de que es necesaria
una regularidad constitucional para su correcto funcionamiento. La cer-
tidumbre en los resultados de un ordenamiento juridico es un requisito
necesario para el mantenimiento de la coherencia del sistema norma-
tivo.! En las democracias constitucionales la distribucion del poder, la
delimitacion de funciones y la atribucion de competencias a los diferen-

tes 6rganos estan reguladas en normas juridicas.

La Constitucion como norma suprema del ordenamiento juridico es el
parametro y guia de toda la actividad estatal a través de sus preceptos
normativos, en especial, los derechos fundamentales como limites al po-
der estatal. Por esta razon, la pandemia ocasionada por la enfermedad
covid-19 supuso una situacion extraordinaria especialmente desafiante

pues el combate y contencion del virus no solamente trastoco la vida

! Cfr., Borowski, Martin, Grundrechte als Prinzipien, 3a. ed., Baden-Baden, Nomos, 2018, p. 171;
Sieckmann, Jan-Reinardt, Regelmodelle und Prinzipienmodelle des Rechtssystems, Baden-Baden, Nomos,
1990, p. 164 y ss.

XII
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politica y social de muchos paises, sino que puso a prueba la estructura
normativa del Estado constitucional en todos sus ambitos y sometio a las
instituciones democraticas a situaciones sin precedentes. La pandemia
agudizo varios problemas sociales y economicos permanentes y, muchos
de ellos, naturalizados: la insuficiencia de la capacidad hospitalaria ins-
talada, y de salud en general, para atender a los pacientes infectados con
el virus; la pérdida de empleos y, en consecuencia, de ingresos; y los ries-
gos laborales potenciados para quienes tuvieron que seguir saliendo a
trabajar son sélo algunos de ellos.

Este libro se inscribe en la linea de investigacion sobre metodologias de
adjudicacion constitucional del Centro de Estudios Constitucionales.
El objetivo del programa es estudiar la incorporacion del dispositivo de
adjudicacion constitucional en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCJN) y como se ha adaptado a las circunstancias locales. Se revisan,
también, las complejidades propias de la formulacion del test, sus posibles
déficits de racionalidad y la vaguedad en la formulacion de los criterios de
evaluacion, entre otros. A partir de las conclusiones sobre el test como
modelo de toma de decisiones se examinan otras metodologias de adju-
dicacion y su posible funcionalidad para casos determinados. También
se analizan los retos especificos que la aplicacion de las diferentes gradas
del test por parte de 1a SCJN ha planteado en materias tales como la eviden-
cia probatoria y la argumentacion juridica. Finalmente, se revisan las
experiencias de tribunales constitucionales comparables en la utilizacion

de esta herramienta.?

El test de proporcionalidad es una exportacion exitosa de la dogmatica
alemana de los derechos fundamentales. La proporcionalidad tiene en

algunos ordenamientos juridicos, entre ellos, el aleman, con rango cons-

2 Producto de las diferentes actividades de la linea de investigacion, como el Seminario Permanente
sobre el Test de Proporcionalidad, y los conversatorios sobre esta metodologia de adjudicacion en
el derecho comparado, se han publicado tres obras: Conflictos entre derechos. Ensayos desde la filosofia
practica, El Test de proporcionalidad en la Suprema Corte. Aplicaciones y desarrollos recientes y El Test de
proporcionalidad. Convergencias y divergencias.


https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/sites/default/files/publication/documents/2020-01/Libro CONFLICTOS ENTRE DERECHOS_digital.pdf
https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/sites/default/files/publication/documents/2020-01/Libro CONFLICTOS ENTRE DERECHOS_digital.pdf
https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/biblioteca-virtual/el-test-de-proporcionalidad-en-la-suprema-corte-aplicaciones-y-desarrollos
https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/biblioteca-virtual/el-test-de-proporcionalidad-convergencias-y-divergencias
https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/biblioteca-virtual/el-test-de-proporcionalidad-convergencias-y-divergencias
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titucional. A partir de este rango, la proporcionalidad —como derecho
objetivo— vincula a toda la actuacion estatal; sin embargo, en aquellos
ordenamientos juridicos en los que todavia no ha adquirido tal categoria,
el test de proporcionalidad es una metodologia de adjudicacion judicial
centrada en la restriccion de los derechos fundamentales.

Esta herramienta de decision se divide en un examen escalonado de dife-
rentes etapas, cada una plantea una cuestion relativa a la relacion fin/
medio. La proporcionalidad puede variar en el ntumero de etapas, por
ejemplo, algunos consideran que el fin legitimo constituye una etapa
mas del test; no obstante, si se sigue la tradicion de la dogmatica alemana
de los derechos fundamentales, el test de proporcionalidad se circuns-
cribe dentro del examen general de constitucionalidad de una ley o acto
de autoridad, en otras palabras, el esquema de "intervencion-restric-
cion". En este examen se analiza primero si la libertad o situacion juridica
afectada es protegida prima facie por el derecho constitucional (ambito
de proteccion), después se estudia si el acto impugnado constituye una
intervencion en el derecho en cuestion (intervencion) y, por tltimo, si
existe una norma constitucional que justifique la intervencion (justifica-
cion constitucional). En la tltima etapa se realiza el test de proporcionali-
dad, porque incluso con la existencia de una habilitacion constitucional
a favor de la autoridad estatal, la intervencion tiene que ser proporcio-
nal con el fin buscado (fin legitimo).

La proporcionalidad se divide, entonces, en las siguientes gradas: 1) idonei-
dad, 2) necesidad y 3) proporcionalidad en sentido estricto (pondera-
cion). En la primera etapa se consideran idoneas todas aquellas medidas
que promuevan en algun grado la consecucion del fin legitimo. En la
segunda grada se realiza una valoracion de los diferentes medios idéneos,
por lo que se considera como necesario aquel medio que logre la consecu-
cion del fin buscado en el mayor grado posible y que represente un nulo
0 menor menoscabo para otros bienes constitucionales. Por ultimo, que
una medida sea idonea y necesaria no implica que sea constitucional,

por lo que debe ponderarse con el derecho constitucional afectado.
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Herramientas para evaluar la restriccion de derechos fundamentales: el test
de proporcionalidad y la pandemia por covid-19 se divide, entonces, en dos
grandes apartados. El primero retine los articulos que fueron producto
de las presentaciones de los diferentes autores en el Conservatorio sobre
las restricciones de derechos fundamentales en la pandemia por covid-19,
que se llevé a cabo entre el 22 y el 25 de marzo de 2022.% Estos son
"Méritos y desafios del sistema federal aleman ante la pandemia de co-
vid-19", de Marie-Christine Fuchs y Julia Nassl; "La larga ‘hora del go-
bierno’. Covid-19 y la reserva parlamentaria en Alemania", de Carsten
Backer; ";Esta la democracia en Alemania en riesgo? Libertad de reunion,
covid-19, extrema derecha y antivacunas", de Arnulfo Daniel Mateos
Duran, "La tragedia del triaje. Fundamentos constitucionales y penales y
sus limites", de Reinahrd Merkel y Steffen Augsberg, y "Personas con
discapacidad en el triaje por covid-19. La decision del Tribunal Constitu-
cional Federal Aleman del 16 de diciembre de 2021", de Martin Borowski.

En la segunda parte se retinen articulos de autores que estudiaron la
restriccion de los derechos fundamentales debido a las medidas tomadas
por los gobiernos para enfrentar la pandemia por covid-19 en diversos
paises, especificamente. Estos textos permiten no solo tener un mayor
acercamiento a la forma en la que el virus afect6 a diferentes poblacio-
nes, sino al uso del test de proporcionalidad como herramienta para
adjudicar sobre la restriccion de los derechos fundamentales provocada
por estas medidas. También evidencian como esta herramienta es adap-
tada por los jueces de cada pais a sus circunstancias nacionales y a las de
los casos que tienen que decidir. Integran esta seccion los textos "Justicia
y derechos en contextos de enfermedad por virus en India", de Kalpa-
na Kannabiran; "La proporcionalidad de las restricciones laborales
por la pandemia de covid-19", de Daniela Vara Espindola, y "Justifica-
cion en tiempos de covid-19 o sobre por qué la ponderacion no es sufi-

ciente", de Ismael Martinez Torres.

* Los videos del conversatorio estan disponibles en: https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/programas-
investigacion/metodologia-adjudicacion-constitucional/conversatiorios.



https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/programas-investigacion/metodologia-adjudicacion-constitucional/conversatiorios
https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/programas-investigacion/metodologia-adjudicacion-constitucional/conversatiorios
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En suma, esta obra retine ocho textos que presentan los diversos efectos
de la pandemia ocasionada por la covid-19 en varias democracias cons-
titucionales. Si bien los ordenamientos juridicos seleccionados son dife-
rentes por las particularidades y retos que los han ido moldeando, todos
fueron sometidos a la dificil prueba presentada por la pandemia. En este
sentido, conforme a las caracteristicas de su sistema constitucional, los
organos estatales de cada uno tuvieron que adaptarse a los nuevos pro-
blemas a partir de la estructura ofrecida por la constitucion nacional. Las
dificultades ocasionadas por el coronavirus afectaron de manera amplia
varios ambitos del Estado, en particular, el efectivo desarrollo de los
derechos fundamentales, por eso, los temas desarrollados en esta obra
tematizan el uso del test de proporcionalidad durante tiempos de emer-
gencia y los retos para los drganos estatales y operadores juridicos que

tuvieron que emplearlo en tiempos de gran incertidumbre.

La coleccion de textos comienza con la experiencia del sistema constitu-
cional aleman. El ordenamiento juridico aleman esta fincado en la Ley
Fundamental de Bonn de 1949; ésta surgié como una respuesta a los cri-
menes de lesa humanidad cometidos durante el nacionalsocialismo, por
lo que fue concebida como una constitucion enfocada en el papel central
del legislador democratico y la vinculacion de los derechos fundamenta-
les a todos los 6rganos del Estado; sin embargo, esas caracteristicas repre-
sentaron un problema para el Estado aleman en la emergencia ocasionada
por la pandemia de covid-19, puesto que dicha situacién tuvo como con-
secuencia cambios materiales que trastocaban los principios y lineamien-
tos establecidos por la Ley Fundamental. Es asi que los textos de esta
obra constituyen un informe de todos estos cambios acontecidos duran-

te la pandemia.

La obra comienza con el texto de Marie-Christine Fuchs y Julia Nassl,
quienes presentan los efectos que tuvo el combate de la pandemia de
covid-19 en el sistema federal aleman. Alemania tiene una forma de Estado
federal, que se caracteriza por una robusta distribucion de competencias
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entre la federacion y los estados federados (Ldnder). En su texto las auto-
ras desmenuzan de manera precisa todas las particularidades del sistema
federal aleman y describen los modelos de cooperacion existentes entre
los dos ambitos. A partir de dicho analisis es posible comprender los pro-
blemas que presento la lucha de la pandemia, como una situacion de
crisis extraordinaria, a los diferentes érdenes del gobierno. Dentro del texto
se describen el cambio normativo a favor de la federacion producto de la
pandemia y sus efectos en los derechos fundamentales, asi como, de ma-
nera general, la actividad judicial durante esta etapa de incertidumbre.

Por su parte, la contribucién de Carsten Backer se enfoca en el menos-
cabo de la funcion legislativa en el sistema constitucional aleman ocasio-
nado por la pandemia de covid-19. La actividad legislativa en Alemania
se vio fuertemente mermada durante gran parte del desarrollo de la pan-
demia, lo que tuvo como consecuencia que las decisiones encaminadas
a combatirla se establecieran a través de decretos o reglamentos del Ejecu-
tivo federal y los gobiernos de los estados federados. Entre estas medidas,
varias tuvieron como efecto la restriccion de derechos fundamentales. Esto
constituye un punto importante, porque las restricciones de los dere-
chos fundamentales son una competencia del legislador que lleva a cabo
a través de la "reserva de ley". Aunado a ello, conforme al principio de la
esencialidad en el sistema constitucional aleman, esas restricciones son
decisiones fundamentales en manos del legislador federal.* En su texto,
Backer analiza los problemas de constitucionalidad formal ocasionados por
el fortalecimiento del Ejecutivo y presenta algunas soluciones propuestas
por la academia para evitar un fortalecimiento inconstitucional del go-
bierno debido a la pandemia.

* Véase, Stern, Klaus, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Munich, C.H. Beck, t. III/1,
1988, pp. 1348 y 1349; Borowski, Martin, "El esquema de Intervencion-Restriccion de la dogmatica
alemana de los derechos fundamentales", en Borowski, Martin, Elementos esenciales de la dogmatica de
los derechos fundamentales, Ciudad de México, Tirant lo Blanch, 2022, p. 113y 114.
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Retomando la problematica de las restricciones ocasionadas por las me-
didas estatales para combatir la pandemia, Arnulfo Daniel Mateos Duran
describe en su texto los problemas derivados de las medidas estatales
encaminadas a controlar los contagios, pero enfocandose en la libertad
de reunion. Este derecho tiene un lugar especial en el orden objetivo de
valores’ establecido por la Ley Fundamental. Al ser un derecho de ejer-
cicio grupal, fue una de las libertades mas afectadas por las medidas
para combatir la covid-19. La importancia de este derecho en la juris-
prudencia constitucional es tal, que logré que el Tribunal Constitucional
Federal Aleman declarara inconstitucionales todas las prohibiciones de
reuniones publicas durante las etapas mas criticas de la pandemia. Sin
embargo, grupos de extrema derecha, neonazis y antivacunas vieron una
oportunidad en la posibilidad de salir a marchar a las calles para atacar
a las instituciones democraticas del Estado. Lo anterior produjo como
consecuencia la prohibicion de algunas marchas por el peligro que repre-
sentaban para la sociedad y para los participantes. El estudio de estos
casos tiene como trasfondo el uso del test de proporcionalidad en situa-

ciones de gran incertidumbre.

El texto de Reinhard Merkel y Steffen Augsberg se centra en la discusion
sobre los efectos constitucionales y de derecho penal del triaje en el orde-
namiento juridico aleman. En las etapas mas criticas de la pandemia,
varios paises tuvieron que recurrir al triaje como procedimiento médico
para la distribucion de recursos escasos en situaciones extraordinarias.
En su texto, los autores hacen énfasis en las caracteristicas del sistema
constitucional aleman, el cual prohibe desde un principio todo criterio
valorativo que pueda afectar la importancia de la vida humana. Esto ad-
quiere relevancia teniendo en cuenta que en el triaje son necesarios
requisitos de diferenciacion para negar a ciertos pacientes el acceso a un
ventilador respiratorio (triaje ex ante), o, dado el caso, para desconectar

a un paciente en favor de otra persona con un mejor prondstico clinico

> Relativo al "orden objetivo de valores", véase, Mora-Sifuentes, Francisco, Legalismo y Constitucio-
nalismo, Ciudad de México, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 216y ss.
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(triaje ex post). Igualmente, los autores describen los efectos en el sistema
penal aleman de la falta de una regulacion relativa a estas situaciones de
triaje y plantean preguntas sobre las consecuencias juridico-penales para
los médicos que lleven a cabo este procedimiento en pacientes enfermos
de covid-19 u otros afectados de manera colateral por la falta de sumi-
nistros médicos. Lo anterior, desde el punto de vista de la dogmatica penal
alemana.

El texto de Martin Borowski retoma la discusion relativa a la implementa-
cion del triaje en Alemania, pero lo realiza con un especial énfasis en el
derecho a la igualdad protegida constitucionalmente en el articulo 3 de
la Ley Fundamental. El autor se enfoca en una decision del Tribunal
Constitucional Federal Aleman relativa a la constitucionalidad del uso
del triaje en personas con alguna discapacidad o una enfermedad croni-
ca.® A partir de esta sentencia, describe las cuestiones planteadas por la
dimension de igualdad de los derechos fundamentales vinculada a los
derechos de prestacion, en su variante de derecho de proteccion.” Ade-
mas, explica el uso mediato de la Drittwirkung (efecto horizontal de los
derechos fundamentales) para la proteccion del derecho a la de igualdad.®
En el texto, critica la fundamentacion empleada por el Tribunal Consti-
tucional Federal Aleman y plantea los verdaderos problemas no resueltos
en el ambito de la proteccion del derecho a la igualdad.

En la segunda parte del libro, Kalpana Kannabiran presenta cual ha sido
la relacion entre justicia y derechos cuando se han presentado problemas
virales graves en India, especialmente, durante la emergencia por co-
vid-19. Luego de eso se refiere, en términos mas normativos, a los man-

datos de justicia, constitucionalismo y derechos humanos que deben

¢ Tribunal Constitucional Federal Aleman, sentencia del 16 de diciembre de 2021, 1 BvR 1541/20.
" Sobre los derechos de prestacion, véase, Borowski, Martin, "Derechos fundamentales de presta-
cion", en Borowski, Martin, Elementos esenciales de la dogmatica de los derechos fundamentales, Ciudad
de México, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 215-2609.

% Relativo a esta modalidad de la Drittwirkung, véase, Borowski, Martin, "Una introduccion a la
Drittwirkung de los derechos fundamentales", en Mateos Duran, Arnulfo Daniel (ed.), El efecto hori-
zontal de los derechos fundamentales, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2022, pp. 9-30.
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informar la actuacion cuando se presentan ese tipo de situaciones de los
gobiernos en politica publica, en el trato que les da a los trabajadores y en
la ética de sus intervenciones. La autora analiza una de las medidas mas
estrictas que adoptaron los gobiernos durante la pandemia: la de confi-
namiento. En relacion con esta limitacion estricta del derecho a la liber-
tad de circulacion, senala que tanto en el ambito académico como en la
judicatura una de las discusiones centrales era si esa restriccion supera el
test de proporcionalidad. Kannabiran presenta dos casos decididos por las
cortes indias, Puttaswamy Iy II, en los cuales esa fue precisamente la cues-
tion: si las medidas de confinamiento ordenadas por el gobierno tenian
una finalidad legitima, eran adecuadas, necesarias y proporcionales en
sentido estricto, es decir, si pasaban el test de proporcionalidad.

Daniela Vara reflexiona sobre las restricciones al derecho humano al tra-
bajo debido a las medidas derivadas de la pandemia por covid-19. Por un
lado, miles de empleados tuvieron que mudar su lugar de trabajo de las
oficinas a sus casas, y pese a que estos trabajadores conservaron sus em-
pleos —lo cual los ubico en una buena posicion—, muchos tuvieron que
enfrentar los desafios de cumplir con sus labores y realizar tareas del ho-
gar. Por otro lado, estan los miles de personas que perdieron sus empleos,
que pasaron de un dia para otro a no tener ingresos propios y a no poder
salir a buscar trabajo debido a las medidas de confinamiento. Dados estos
contextos nacional y global, la autora explora cudles son las principales
medidas de restriccion implementadas en el mundo del trabajo en diferen-
tes paises, asi como los derechos humanos afectados debido a esas restric-
ciones. A partir de esto, analiza la justificacion dada por las autoridades
para la implementacion de ciertas limitaciones en especifico. Finalmen-
te, Vara reflexiona sobre la importancia de la aplicacion del test de pro-
porcionalidad en tiempos de pandemia, de manera particular, respecto
del derecho humano al trabajo.

En el ultimo articulo que integra esta obra, Ismael Martinez Torres reto-
ma, desde otra perspectiva, el tema de los choques entre los derechos a
la salud publica y la libertad de circulacion provocados por las medidas
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de confinamiento durante la pandemia por covid-19. Resalta que en los
Estados de derecho esas restricciones a derechos fundamentales deben
estar plenamente justificadas y que la herramienta mas usada por los jue-
ces y mas discutida por los académicos para esos efectos es la pondera-
cion. Pero esa metodologia de decision no es la unica y, tal vez, tampoco
es la mejor para adjudicar en estas circunstancias. El texto explora, enton-
ces, algunas de las objeciones centrales contra esta herramienta y ofrece
una alternativa de decision racional en casos de restriccion de derechos
fundamentales: medidas como el confinamiento no acotan la eficacia de
los derechos, sino que los maximizan.

En el Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion esperamos que esta obra contribuya al conocimiento, ana-
lisis y reflexion sobre los alcances de la herramienta de adjudicacion cons-
titucional que es el test de proporcionalidad. La pandemia por covid-19
ha permitido corroborar como este recurso no es solo cada vez mas usado
por diferentes jurisdicciones, sino que es especialmente ttil para evaluar
la constitucionalidad de derechos fundamentales en casos de emergen-
cias globales.
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1. Historia de la normativa de emergencia en la Constitucion alemana y su
inaplicabilidad en caso de la crisis sanitaria; 2. Inaplicabilidad de la normativa
constitucional de emergencia en los Lander; B. Manejo de la crisis sanitaria
en el ambito de la legislacion ordinaria; I. Competencias legislativas; 1. Dis-
tribucion basica de competencias legislativas en la Constitucion alemana,
2. Disefo y ejercicio de competencias legislativas por parte del gobierno
federal en razon de la pandemia; II. Legislacion para enfrentar catastrofes
por parte de los estados de la federacion; III. Competencias administrativas;
1. Distribucion basica de competencias administrativas en la Constitucion
alemana; 2. Medidas para confrontar el coronavirus por parte de los estados
federados con base en la IfSG como forma de administracion propia del
Estado; IV. Distribucion de gastos e ingresos entre la Federacion y los estados
federados en la Constitucion alemana y su aplicacion en caso de emergencia
sanitaria; C. Cooperacion en la Federacion en tiempos de crisis; 1. Principios
y desarrollo del federalismo cooperativo en Alemania; 1. Modelos de coope-
racion regulados en la Constitucion; 2. Modelos de cooperacion informal,
11. Cooperacion entre la Federacion y los estados federados frente a la
pandemia; 1. Descripcion general de los instrumentos. 2. Cronologia de coor-
dinacion; III. Cambio normativo de competencias a favor de la Federacion
durante la crisis; D. Control judicial: junificacion mediante derechos funda-
mentales?; E. Conclusiones: ambivalencias del Estado federal aleman en el
manejo de la pandemia del coronavirus.

Con 91,709 muertes a causa del coronavirus (cifra del 29 de julio de 2021)
y 3.78 millones de personas infectadas hasta la fecha (cifra del 29 de julio
de 2021)," la crisis del SARS-CoV-2 ha afectado a la Republica Federal
de Alemania de una forma mas o menos benigna, si se la compara con lo
sucedido a nivel global, sobre todo en India o en algunos paises latinoa-

mericanos. En este texto se analiza el papel que jugo la estructura fede-

! Las cifras de los casos proceden de la descripcion general que diariamente es actualizada por el
Instituto Robert Koch (RKI). Disponible en: https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges
Coronavirus/Fallzahlen.html.



https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Fallzahlen.html
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Fallzahlen.html

6 Herramientas para evaluar la restriccion de derechos fundamentales. ..

rativa basica de Alemania en la lucha contra la crisis y se discute si esto
fue provechoso en la confrontacion de la pandemia. Por la distribucion
de competencias entre el nivel central y los estados federados en Alemania,
los Linder, el marco normativo aleman para la prevencion y mitigacion
de emergencias puede parecer difuso y marcadamente administrativo.
Aunque como respuesta a la crisis sanitaria causada por el virus SARS-CoV-2
se hicieron importantes ajustes normativos y adaptaciones informales a
la distribucion de competencias a nivel federal, el pais pudo enfrentar,
de la mano del proceso de vacunacion durante los ultimos meses, las
—hasta la fecha— tres olas de la pandemia con instrumentos legales
ordinarios y, especialmente, juridico-administrativos, en lugar de acudir

a medios constitucionales.

Asi las cosas, en primer lugar, el texto expone la historia y describe tanto
la estructura basica del Estado federal —que tiene su arraigo a nivel
constitucional—, como las medidas de emergencia decididas en la
Republica Federal; después da cuenta de los medios a los que recurrieron
los estados federados para combatir la crisis hasta la fecha, en el marco de
la estructura del federalismo aleman. Ademas, sefiala los instrumentos
de cooperacion entre el gobierno federal y los estados federados, espe-
cialmente en tiempos de crisis, asi como los cambios normativos que se
efectuaron para adecuar el funcionamiento del federalismo aleman a las
necesidades en pandemia; en los dos ultimos titulos, se discute sobre el
control ejercido por el Poder Judicial, para finalizar con una valoracion

de cierre a manera de conclusiones.

A. Federalismo y normativa de emergencia
en el nivel constitucional

Para comprender como se ha enfrentado la pandemia a la alemana, dos
premisas resultan de especial importancia: en primer lugar, el robusto
disefio del federalismo aleman a nivel constitucional, con un fuerte

posicionamiento de los estados federados, a los que en principio se les
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encomiendan las preocupaciones sobre la seguridad y el orden publico,
incluso en el contexto de una crisis de salud. En segundo lugar, la repug-
nancia de los 6rganos estatales alemanes respecto a la legislacion de emer-
gencia, lo que, entre otras cosas, explica por qué el gobierno federal no
declaro el estado de emergencia durante toda la crisis de covid-19.

1. Estructura constitucional
del sistema federal en Alemania

1. Desarrollo historico constitucional
del Estado federal aleman

Nunca existio un Estado unitario aleman, aparte del Estado totalitario
nazi. La historia alemana mas bien da cuenta de numerosos intentos por
unir pequenas entidades territoriales para configurar un Estado nacional
aleman. Los fundamentos del federalismo aleman se remontan a los
tiempos medievales del Sacro Imperio Romano Germanico, compuesto
por una multitud de estados independientes y auténomos, siendo los
reinos de Prusia y Austria los mas grandes y poderosos. Esta linea his-
torico-politica de Alemania como conglomerado de fuertes entidades
auténomas continué durante los tiempos de la Confederacion Germanica
(Deutscher Bund) de 1815, el Imperio Aleman de 1871 y la Republica de
Weimar, hasta los tiempos de la Republica Federal de Alemania. Durante
el Tercer Reich, por primera y inica vez en su historia, Alemania fue un
Estado centralizado.? La implementacion del sistema federal aleman
en su forma actual, después de la terminacion de la Segunda Guerra
Mundial, fue una exigencia, entre otras cosas, de los poderes de ocupa-
cion para garantizar la distribucion del poder politico en diferentes cen-
tros, tanto a nivel horizontal como a nivel vertical, como bastién contra
el totalitarismo.

? Véanse las dos leyes de sincronizacion (Gleichschaltungsgesetze) de 1933: Ley provisional para la
sincronizacion de los estados con el Reich del 31 de marzo y la Segunda Ley para la sincronizacion
de los estados con el Reich del 7 de abril.
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2. Concepto general del federalismo
en la Constitucion alemana

a. Autonomia de los estados federados

La Constitucion alemana, también denominada Ley Fundamental o
Grundgesetz (GG), define a la Republica Federal de Alemania en su articulo
20, parrafo 1, como un Estado federal, democratico y social, y prohibe
su derogacion en la llamada clausula de intangibilidad o perpetuidad
(Ewigkeitsklausel),? articulo 20, parrafo 3, en concordancia con el articulo
79, parrafo 3 de la Ley Fundamental.” La relacion entre la Federacion y
los estados federados se concibe como una coexistencia autonoma e igua-
litaria, pero no independiente.” Como resultado, a los 16 estados miembros
se les concede un alto grado de autonomia. Junto al ejercicio del poder
estatal del respectivo estado federado, tal autonomia involucra sus propios
6rganos ejecutivos, primeros ministros y ministros de Estado. Este aspecto se
manifiesta de una forma especial en la existencia de constituciones esta-
tales (cfr. articulo 142 de la Ley Fundamental), parlamentos estatales
legitimados democraticamente de forma directa y tribunales constitucio-
nales estatales, asi como en una personalidad juridica-internacional parcial
—o al menos derivada— de los respectivos estados federados (articulo
32, parrafo 3 de la Ley Fundamental).® Sélo la llamada clausula de
homogeneidad (articulos 28, parrafo 1, y 3 de la Ley Fundamental)
establece limites a la autonomia constitucional de los estados federados,
que no tienen que imitar a la Federacion en cuanto a su organizacion

estatal; sin embargo, la libertad para definir su propia organizacion solo

? La clausula de intangibilidad del articulo 79, parrafo 3, de la Constitucion alemana protege la es-
tructura de la Federacion en los Lander, la participacion fundamental de éstos en la legislacion y los
principios del articulo 1, parrafos del 1 al 3 (de garantia de la dignidad humana y derechos funda-
mentales vinculantes para todo poder estatal) y el articulo 20, parrafos del 1 al 4 (forma republicana
de gobierno, principio de democracia y Estado de bienestar, Estado de derecho, separacion de poderes
y Estado federal) ante un abandono mediante enmiendas constitucionales.

* Esto protege la estructura federal como tal, pero no la subdivision precisa del territorio federal.

> Grzeszick, B., "Art. 20 GG", en Maunz, T. y Durig, G. (eds.), Grundgesetz-Kommentar, Manich,
C.H. Beck, 2020, numero marginal 41.

© Bauer, H., "Art. 20", en Horst, D. (ed.), Grundgesetz-Kommentar, Tubinga, Mohr Siebeck, 2015,
namero marginal 42.
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llega hasta el limite que supone el respeto de los principios democraticos
y constitucionales —sobre todo, el respeto de los derechos fundamentales
por parte de los drganos estatales— prescritos en la Constitucion alemana.’
Mas alla de las consideraciones relativas a la organizacion estatal, el articulo
31 de la Ley Fundamental asegura la homogeneidad del ordenamiento
juridico aleman, al regular una preponderancia de la ley federal, indepen-
dientemente de su rango, sobre la ley de los estados federados en conflicto
("La ley federal invalida la ley del estado federado"), siempre y cuando
la Federacion posea la competencia legislativa correspondiente.

Una expresion de la soberania organizativa de los estados federados vy,
por tanto, de la "democracia dividida", es su suborganizacion en otras
subunidades: las denominadas entidades o autoridades locales 0 comunales
(kommunale Gebietskorperschaften).” De acuerdo con el articulo 28,
parrafo 2, de la Ley Fundamental, éstas disponen del derecho a autogo-
bernarse, de modo que regulan los asuntos locales de manera indepen-
diente, bajo su propia responsabilidad dentro del marco de las leyes
(del Estado federado)'® y protegidas de la influencia del gobierno federal
y de los estados federados.!!

b. Excepciones a la autonomia de los estados federados
La Constitucion alemana solo se aparta de la decision constituyente a

favor de la soberania y la independencia de los estados federados cuando,
por medio del llamado poder de coaccion federal (Bundeszwang), el

" El Tribunal Constitucional Federal de Alemania (TCF) exige un "grado minimo de homogeneidad"
en las sentencias BVerfGE 24, 367 (p. 390); BVerfGE 36, 342 (p. 361); BVer[GE 60, 175 (pp. 207 y
208); BVer[GE 90, 60 (p. 85); Dittmann, A., "Verfassungshoheit der Lander und bundesstaatliche
Verfassungshomogenitat", en Isensee, J. y Kirchhof, P. (eds.), Handbuch des Staatsrechts, Heidelberg,
C.E Muller, t. VI, 2009, namero marginal 13.

8 Hesse, K., Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Heidelberg, C.E Muiller,
1999, p. 116.

° TCE sentencia BVerfGE 52, 95 (pp. 111 y ss.).

1% Hesse, K., Grundzige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, pp. 202 y ss.

! Segun reiterada jurisprudencia del BVerfG, el Estado debe garantizar los siguientes derechos
soberanos en el nivel municipal en un grado basico: soberania territorial, urbanistica, de personal,
organizativa y financiera. TCE sentencias BVerfGE 138, 1 (pp. 21 y ss., ntimero marginal 59); BVerfGE
91,228 (p. 239).
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gobierno federal puede emprender de forma supletoria acciones que un
estado federado no ha regulado o si transgredio una "obligacion federal"
(cfr. articulos 83 y siguientes de la Ley Fundamental ).'* Sin embargo,
la mera falta de idoneidad de una medida ejecutiva por parte de los estados
federados a los ojos del gobierno federal es insuficiente para promover la
coaccion federal.”” Por otro lado, el gobierno federal puede proporcionar
ayuda oficial a los estados federados en razon de una catastrofe (articulo
35, parrafos 2 y 3, de la Ley Fundamental). Es de notar que se trata de
servicios de asistencia, es decir, que el gobierno federal u otros estados
federados proporcionan fuerzas de la policia federal o estatal o fuerzas
armadas a solicitud del estado afectado por desastres naturales o graves
accidentes. Aqui no tiene lugar una efectiva ruptura de la autonomia de
los estados federados, porque el gobierno federal no puede actuar por
iniciativa propia, sino exclusivamente a peticion de los estados.**

De este modelo de Estado federal aleman —el gobierno federal y los
estados federados como unidades relativamente autéonomas unas de
otras— se deduce en ultima instancia que en los casos de emergencia no
es posible una centralizacion ni siquiera temporal. Por tanto, resulta funda-
mental dejar claro que el orden federal prevalece.

II. Normativa de emergencia
en el nivel constitucional federal
y de los estados federados

El federalismo aleman incluso en tiempos de crisis se completa por el
hecho de que la Constitucion alemana, por algunas razones histéricas
que se explican mas adelante, no prevé una regulacion del estado de

12 Oebbecke, J., "§ 136 Verwaltungszustandigkeiten", en Isensee, J. y Kirchhof, P (ed.), Handbuch
des Staatsrechts, Heidelberg, C.E Muller, t. VI, 2009, ntumero marginal 49; Klein, H., "Art. 37 GG",
en Maunz, T. y Dirig, G. (eds.), Grundgesetz-Kommentar, Munich, C.H. Beck, 2020, ntimero marginal
45y ss.

1 Hasta el momento no se ha aplicado la coaccion federal. Véase, también Oebbecke, J., op. cit.,
ntmero marginal 50.

¥ Walus, A., "Pandemie und Katastrophenzustand: Zustandigkeitsverteilung und Kompetenzmangel
des Bundes", Die dffentliche Verwaltung (DOV), vol. 3, pp. 127-133, 2010, p. 131.
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emergencia en caso de crisis sanitaria que permita un traslado excepcional
y exclusivo de poderes al servicio del Poder Ejecutivo (federal).

1. Historia de la normativa de emergencia en la
Constitucion alemana y su inaplicabilidad
en caso de la crisis sanitaria

En lo que concierne al disefio institucional del federalismo aleman, la
Constitucion alemana ha sido descrita como un "contrapunto al totalita-
rismo del régimen nacionalsocialista"."” Durante las deliberaciones del
Consejo Parlamentario sobre una nueva Constitucion para Alemania en
1949, se expresé un marcado escepticismo ante las propuestas sobre una
normativa constitucional que regulara el estado de emergencia.'® Se plan-
tearon razones para ello porque, después de su llegada al poder, el
gobierno nacionalsocialista uso los poderes excepcionales de la Constitucion
de Weimar (articulo 48) para deshabilitar efectivamente la democracia
y el Estado de derecho.!'” Aun antes, en los ultimos anos de la Republica
de Weimar, el estado de excepcion habia sido utilizado como un instru-
mento de legislacion sustitutiva que era ejercido por el presidente,' razon
por la cual el Parlamento dejo de ejercer su funcion legislativa a partir de
1930. Por consiguiente, hasta 1968 la Constitucion alemana no previo
ningun tipo de estado de excepcion.'’

5 TCE, sentencia del 4 de noviembre de 2009, 1 BvR 2150/08, parr. 65.

!¢ Comité Constitucional de la Conferencia de Primeros Ministros de las Zonas de Ocupacion Occi-
dental, Bericht tiber den Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee vom 10. bis 23. August 1948, 48, citado
en Dederer, G., "Art. 91", en Maunz, T. y Dirig, G. (eds.), Grundgesetz-Kommentar. Munich, C.H.
Beck, 2020, numero marginal 13.

7 Raithel, T. y Strenge, L., "Die Reichtagsbrandverordnung. Grundlegung der Diktatur mit den
Instrumenten des Weimarer Ausnahmezustandes", Vierteljahreshefte fiir Zeitgeschichte, vol. 48,
2000, pp. 421 y ss.

¥ La Constitucion de Weimar concedi6 al presidente (Reichsprdasident) un inmenso poder: fue
legitimado por eleccion directa, podia nombrar y destituir al canciller (Reichskanzler, articulo 53) y
disolver el Parlamento (Reichstag; articulo 25). El articulo 48 resulto ser el medio de poder mas
incisivo, pues permiti¢ al presidente emitir decretos de emergencia sin especificar las condiciones
de ésta. Lo anterior hizo posible gobernar sin participacion parlamentaria en la forma de los llamados
gabinetes presidenciales (Prdsidialkabinette) y allané el camino para la toma del poder por Hitler.

19 Véase Fuchs, M.-C. y Hein, J., "La historia tiene patas largas: el combate ‘a la alemana’ contra la
covid-19", Agenda Publica, 11 de mayo, 2020. Disponible en: https://agendapublica.elpais.com/
noticia/17051/historia-tiene-patas-largas-combate-alemana-contra-covid-19.


https://agendapublica.elpais.com/noticia/17051/historia-tiene-patas-largas-combate-alemana-contra-covid-19
https://agendapublica.elpais.com/noticia/17051/historia-tiene-patas-largas-combate-alemana-contra-covid-19
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En un punto algido de la Guerra Fria, en 1968, el Parlamento de la RFA
incluy6 un régimen de excepcion que incluia el estado de peligro exterior
o defensa y el estado de excepcion interior. Para el estado de peligro
exterior, es decir, una agresion desde fuera, incluyo el articulo 115a,
parrafo | de la Ley Fundamental, que prevé, entre otras cosas, un procedi-
miento legislativo especial. Para el estado de excepcion interior incorporo el
articulo 35, para el caso en el que una "catastrofe natural o siniestro
pusieren en peligro el territorio" de un Land, y el articulo 91 para el caso
de "peligro que amenace la existencia del régimen fundamental de libertad
y democracia". De lege lata, esta normatividad no aplica para una crisis
sanitaria y no hubiera permitido la declaracion constitucional del estado

de emergencia.

Ademas, en el ambito de los derechos fundamentales, en lugar de un
"modelo de suspension de derechos" la Constitucion alemana optéd por
crear un "modelo de restriccion" de derechos.?® Es decir, la doctrina de
los derechos fundamentales de la Constitucion no distingue entre la
vigencia en tiempos normales y de emergencia, sino que plantea limites
a los poderes de injerencia que pueden adaptarse al contexto real regu-
latorio.?! Sobre todo, el principio de proporcionalidad y el principio

del contenido esencial representan frenos inherentes,*” pues impiden

20 Kaiser, A.-B., Ausnahmezustand, Tubinga, Mohr Siebeck, 2020, p. 221; Stein, T., "§ 24-Grundrechte
im Ausnahmezustand", en Merten, D. y Papier, H.-J., Handbuch der Grundrechte in Deutschland und
Europa, Heidelberg, C.E Muller, pp. 945-987, 2004, 945-987.

# La doctrina de los derechos fundamentales en Alemania contiene cuatro pilares conceptuales para
el examen de constitucionalidad de actos estatales: primero, hay que demarcar el ambito protegido
del derecho y verificar si se incorpora el supuesto particular. Segundo, es necesario identificar la
intervencion estatal concreta. Tercero, la Ley Fundamental establece limites precisos a los derechos
fundamentales que constituyen el marco de las posibilidades de restriccion (Schranken). Finalmente,
estas posibilidades de restriccion deben, por su parte, ser valoradas a la luz de sus limites juridico-cons-
titucionales, los llamados limites de los limites (Schranken-Schranken), entre ellos el principio de
proporcionalidad, la garantia del contenido esencial o el principio de precision legislativo. Véase,
Casal, J. M., Los derechos fundamentales y sus restricciones: Constitucionalismo comparado y jurisprudencia
interamericana, Bogotd, Temis, KAS, 2020.

22 De acuerdo con el principio de proporcionalidad, las intervenciones del Estado en los derechos
fundamentales solo se permiten si son proporcionales al proposito o al éxito que se pretende con la
intervencion. El Tribunal Constitucional Federal establecié cuatro requisitos que emanan del prin-
cipio de proporcionalidad y se aplican a toda intervencion estatal: el fin legitimo (legitimer Zweck),
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la restriccion de un derecho hasta el punto de suspenderlo de facto, dado
su menor peso en situaciones de balance con derechos colectivos y

sociales.?

2. Inaplicabilidad de la normativa
constitucionalde emergencia en los Lander

De los estados federados, 12 de los 16 tienen previsiones constitucionales
para casos de emergencia, pero ninguno las utilizé para adoptar las
medidas durante la pandemia; sin embargo, las constituciones de 4** se
limitan a la constitucionalizacion de deberes extraordinarios o a la ayuda
en caso de catastrofe. Solo en 8 de los 12 estados?”> —entre otros, Baviera—
las reglas constitucionales permiten restricciones extraordinarias a los
derechos fundamentales o prevén competencias extraordinarias materiales
en beneficio de los gobiernos u otro 6rgano ejecutivo del respectivo
estado. Aunque la Constitucion alemana permite a los estados federados
adoptar su propio catalogo de derechos fundamentales (articulo 142 de
la Ley Fundamental)* solo si refuerzan o aumentan la proteccion de estos
derechos, debido al principio de la primacia del derecho federal (articulo
31 de la Ley Fundamental) son inaplicables las restricciones o suspen-

siones de derechos fundamentales no previstas en la Ley Federal.?’

la idoneidad (Geeignetheit), la necesidad (Erforderlichkeit) y la proporcionalidad en sentido estricto
(Angemessenheit). Véase BVerfGE 30, 292, 316; BVerfGE 92, 277 (pp. 326 y ss.); BVerfGE 67, 157
(p. 173); BVerfGE 107, 299 (pp. 316 y ss.); instructivo en Hirschberg, L., Der Grundsatz der
VerhdltnismdpSigkeit, Gotinga, Schwartz, 1981. El dltimo requisito conlleva una ponderacion que
busca "el grado permisible de incumplimiento o menoscabo de un principio en comparacion con
el grado de importancia del cumplimiento del otro principio"; Alexy, R., Theorie der Grundrechte,
Francfort del Meno, Suhrkamp, 1986, p. 146. Véase, también, Schlink, B., Abwdgung im
Verfassungsrecht, Berlin, Duncker & Humblot, 1975, pp. 17-19.

# Kaiser, A.-B., op. cit., pp. 238-241.

** Los estados federados de Berlin (art. 17, BerLV), Brandemburgo (art. 46, BralV), Mecklemburgo-
Pomerania Occidental (constitucion financiera) y Schleswig-Holstein (constitucion financiera).

» Baviera (arts. 48, 98, 112 y 122 BayLV), Baden-Wurttemberg (art. 62 para 1-3 BWLV), Bremen
(arts. 10y 101 BLV), Hesse (arts. 110y 125 HLV), Baja Sajonia (art. 44 parr. 1 NLV), Norte-Westfalia
(art. 60 NWLV), Renania-Palatinado (arts. 22 y 112 RPLV) y Sajonia (art. 113 SLV).

20 TCE sentencia del 15 de octubre 1997, 2 BVvN 1/95, BVerGE 96, 345 (p. 368).

" Barczak, T., Der nervose Staat, Tubinga, Mohr Siebeck, 2020, p. 75; Pietzcker, J., "§ 134
Zustandigkeitsordnung und Kollisionsrecht im Bundesstaat", en Isensee, J. y Kirchhof, P. (eds.),
Handbuch des Staatsrechts, Heidelberg, C.E Miuiller, t. VI, 2009, ntumero marginal 66 y ss. Véase



14 Herramientas para evaluar la restriccion de derechos fundamentales. ..

Por ende, declarar un estado de emergencia basado en la constitucion de
un estado federado y en contra de la decision federal seria plenamente
inconstitucional a nivel federal.

B. Manejo de la crisis sanitaria
en el ambito de la legislacion ordinaria

Para afrontar la crisis del coronavirus y dado que en la Constitucion alemana
no se reconoce una distincion entre el "derecho constitucional ordinario y
el derecho constitucional de excepcion" en casos de crisis sanitaria, se ha
conservado vigente el orden constitucional ordinario, sobre todo en lo que
respecta a la reparticion de competencias entre la Federacion y los estados
federados. La cuestion del ambito y la forma de accion en el Estado —centra-
lizada o descentralizada, unitaria o compuesta a la manera de una colcha
de retazos— es fundamental para determinar la capacidad de obrar del
Estado, especialmente cuando éste se enfrenta a la cuestion de como com-
batir una pandemia. Con ello se puede mantener o menguar la efectividad,
pero también la legitimidad y aceptacion de las medidas utilizadas para
combatir el coronavirus y, en ese marco, del siguiente proceso de vacu-
nacion. Por tanto, fueron los estados federados los que tomaron casi todas
las medidas anticoronavirus emitidas como reaccion a la pandemia. También
fueron ellos los principales responsables de los procesos de vacunacion.

I. Competencias legislativas

1. Distribucion basica de competencias
legislativas en la Constitucion alemana

En principio, la competencia para legislar de acuerdo con los articulos
30y 70 de la Ley Fundamental recae en los estados federados, de modo que

Dreier, H., "Art. 28", en Dreier, H. (ed.), Grundgesetz-Kommentar, Tubinga, Mohr Siebeck, 2015,
namero marginal 44, quien a través del articulo 1, parrafo 3 de la Constitucién alemana quiere
aplicar directamente los derechos constitucionales basicos mas amplios en el caso de infragarantia
constitucional estatal, porque en ese caso no existe ningtn conflicto en el sentido del articulo 31 de
la Ley Fundamental, sino que existe un aliud.
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toda actividad legislativa de la Federacion requiere una asignacion espe-
cial de competencia en el rango constitucional.?® Sin embargo, esta relacion
de regla y excepcion a favor de los estados federados no debe ocultar el
hecho de que la Constitucion alemana le asigna a la Federacion el grueso
de los ambitos regulatorios en los articulos 71 y 73 de la Ley Fundamental
—con exclusividad— junto a los articulos 72 y 74 de la Ley Funda-
mental —de forma concurrente—.*° La asignacion exclusiva de compe-
tencia a la Federacion excluye a priori una accion legislativa por parte de los
estados federados (la denominada "ausschliefsliche Gesetzgebungskompetenz").
Por regla general, se trata de areas tematicas que, por su propia naturaleza,
solo pueden ser discernidas en el nivel federal. Asi, el articulo 73 de la
Ley Fundamental enumera dichas areas tematicas: los asuntos exteriores
(numero 1) o referentes a la ciudadania (ntimero 2). La legislacion
concurrente, por el contrario, permite que los poderes legislativos de los
estados federados acttien, en principio, mientras y en la medida en que
la legislatura federal no haya actuado. Dentro de éstas se encuentran
materias enumeradas en el articulo 74, parrafo 1 de la Ley Fundamental,
tales como el derecho civil y el derecho penal (ntumero 1), ambas regu-
ladas casi por completo por el Codigo Civil y el Codigo Penal federal
(geteilte Gesetzgebungskompetenz/Zustandigkeit); sin embargo, incluso a
pesar del constante crecimiento en el area de la legislacion federal,* los
intereses de los estados federados no pasan desapercibidos en razon de
la participacion del Consejo Federal en la segunda camara del Parlamento
aleman (Bundesrat) para el tratamiento de asuntos legislativos (véase
el apartado "1. Distribucion basica de competencias legislativas en la

Constitucion alemana').

8 Ademas de la asignacion expresa de competencias por parte de la Constitucion alemana, ahora
se reconocen indiscutiblemente otras tres competencias legislativas no escritas del gobierno federal:
competencia federal en virtud del contexto factico, por naturaleza del asunto y competencia
anexa.

2 Cfr., al respecto como ilustrativo, Hesse, K., Der unitarische Bundesstaat. Karlsruhe, C.E Miller,
1962. Disponible en: http://ds.ub.uni-bielefeld.de/viewer/image/97324/1/.

**El ambito de las competencias legislativas (y también administrativas) ha sido objeto de 19 reformas
desde que entr6 en vigor la Ley Fundamental alemana, que finalmente amplio la competencia
legislativa del gobierno federal. Uhle, A., "Art. 73", en Maunz, T. y Durig, G. (eds.), Grundgesetz-
Kommentar, Manich, C.H. Beck, 2020, ntumero marginal 21.


http://ds.ub.uni-bielefeld.de/viewer/image/97324/1/
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2. Diseiio y ejercicio de competencias
legislativas por parte del gobierno federal
en razon de la pandemia

Siguiendo esa logica de competencias legislativas, en los primeros meses
de la pandemia (primera mitad de 2020) la primera camara del Parla-
mento aleman (el Bundestag) adopté un paquete legislativo dirigido a
estabilizar la economia,*" el cual resulta inédito en la historia de Alemania.>
Este paquete incluyo fondos considerables para apoyar a empresas,
empleadores y trabajadores independientes y para fortalecer el sistema
de salud, en lo que respecta a la prevencion del SARS-CoV-2 y al diagnos-
tico de covid-19. Al dia de hoy, los trabajadores independientes y las
empresas siguen siendo apoyados con este dispositivo de ayuda.’’
También intervino temporalmente el Codigo Civil —competencia
concurrente de la Federacion (articulo 74, parrafo 1 de la Ley Funda-
mental)— para introducir modificaciones y alivios en el derecho contractual,
por ejemplo, mediante una mejor proteccion de los arrendatarios en caso
de que para ellos fuese imposible el pago del arriendo. Es principalmente
por estas medidas que se demostré que, también en dias de crisis, Alemania
guarda su caracter como Estado social de derecho.

La Federacion también es responsable del manejo de las fronteras. Después
de un cierre total de fronteras entre marzo y junio de 2020, el gobierno
federal ordeno para los viajeros que regresan del extranjero y que ingresaron
a la Republica Federal de Alemania a partir de julio de 2020, test obliga-

1 Para comparar: durante la crisis financiera de 2008-2009 la Federacion ayudo a la economia con
dos paquetes de apoyo directo por un monto de 73 mil millones de euros y el Fondo Especial para
la Estabilizacion del Mercado con un volumen maximo de 480 mil millones de euros. Para luchar
el frenazo econémico derivado de la pandemia del covid-19 se establecio, entre otros, un fondo de
estabilizacion de 600 mil millones de euros, un programa de apoyo directo de 130 mil millones y
un apoyo extraordinario de 10 mil millones. El presupuesto suplementario de 2020 se elevo a 218
mil millones de euros y supera el récord de 2010 de 47 mil millones.

2 La pagina web LexCorona contiene todas las normas que se tomaron para el combate a la crisis
de covid-19. Disponible en: httpa:/lexcorona.de/doku.php.

» "Unterstutzung fur Selbststandige und Unternehmen", Bundesregierung.de, 19 de julio de 2021.
Disponible en:  https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/coronavirus/info-unternehmen
-selbstaendige-1735010.


https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/coronavirus/info-unternehmen-selbstaendige-1735010
https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/coronavirus/info-unternehmen-selbstaendige-1735010
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torios para probar o descartar el coronavirus, y determiné unas regula-
ciones de cuarentena que se orientan segun el pais desde del cual viajan
(area de riesgo, area de alto riesgo, areas de variantes de virus)**. Hasta el
dia de hoy, el decreto de proteccion contra el coronavirus emitido por
el gobierno federal prevé una prohibicion de movilidad para los viajeros
provenientes de zonas en las que existan variantes del virus, sujeto a
excepciones muy limitadas®. Estas y otras normativas se han adaptado
y se siguen adaptando en funcion del numero de infecciones.

El gobierno federal también tomo medidas legislativas durante el proceso
de vacunacion. Estableci¢ la estrategia nacional de vacunacion que
asegura el financiamiento, distribucion y produccion de la vacuna.
El propio gobierno federal asumio la tarea de adquirir y financiar las
vacunas (véase el apartado " IV. Distribucion de gastos e ingresos entre la
Federacion y los estados federados en la Constitucion alemana y su apli-
cacion en caso de emergencia sanitaria"). Con la aprobacion europea
de la vacuna de Biontec, el proceso de vacunacion comenzo el 28 de
diciembre de 2020. Aunque las dosis se pidieron a través de una adqui-
sicion conjunta de vacunas, fueron los Estados de la Union Europea en
el aspecto individual los que acordaron los contratos de suministro con
las respectivas empresas. Las dosis se encargaron por parte del gobierno
federal antes de ser entregadas a los Estados federados y desde alli se
distribuyeron a los centros de vacunacion y equipos moviles en dichos
Estados. Con el Decreto de vacunacion emitido por el Ministerio Federal
de Salud, el gobierno federal establecio el orden en que se vacunarian las
personas.”®

Mas alla de los aspectos senialados, sin duda la ley federal mas importante
en el marco de la lucha contra la pandemia fue la Ley de Proteccion contra

** "Werordnung zum Anspruch auf bestimmte Testungen fur den Nachweis des Vorliegens einer
Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2", 15 de septiembre de 2020.

% "Sechste Verordnung zur Anderung der Coronavirus-Schutzverordnung", Bundesgesundheitsministerium,
27 de abril de 2021.

* "Werordnung zum Anspruch auf Schutzimpfung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2",
Bundesgesundheitsministerium, 31 de marzo de 2021.
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Infecciones’ (Infektionsschutzgesetz-1fSG), una norma de la cual sélo los
especialistas habian oido hablar antes de la llegada del SARS-CoV-2: en el
anno 2000, en el marco de su competencia concurrente para legislar en
el ambito de enfermedades humanas y animales contagiosas (articulo 74,
parrafo 1, namero 19 de la Ley Fundamental), el Parlamento aleman la
adopto, indudablemente, sin conocer la importancia que 20 afios mas
tarde tendria esta norma. Como se profundizara mas adelante, los estados
federados fundamentaron la mayoria de las medidas administrativas
para la contencion de covid-19 en una clausula general de la IfSG como

ley federal.

En el § 1.1 IfSG se establecen, por un lado, normas relacionadas con la
prevencion de enfermedades contagiosas (§8 15a y 23a) y, por el otro
lado, disposiciones para la contencion de su propagacion (88 24 y 32).
En la version de la IfSG que fue vigente al inicio de la pandemia, la ley
previé como medidas de contencion la posibilidad de declarar la cuaren-
tena en casa o en instituciones médicas (§ 30) o prohibiciones al ejercicio de
la profesion (§ 31), esto solo frente a personas enfermas o con sospecha
de enfermedad o contagio. En el § 28, el mas importante de esta ley en el
contexto de la crisis, se encontré una clausula general de contencion de
enfermedades contagiosas, que permitio a los estados federados la
adopcion de "todas las medidas de proteccion necesarias" para combatir
infecciones contagiosas como la de covid-19 (§ 28.1 frase 1).7® Este
parrafo se cambio varias veces durante la crisis. Esta clausula general fue
la razén principal por la que los estados federados fueron percibidos como

los principales actores en el combate a la crisis y no asi la Federacion.

" Ley del 20 de julio 2000 (BGBI. p. 1045), ultima actualizacion: 19 de junio de 2020. Version en
aleman, Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz (Ministerio Federal de Justicia y
Proteccion al Consumidor), "Gesetz zur Verhiitung und Bekampfung von Infektionskrankheiten
beim Menschen (Infektionsschutzgesetz—IfSG". Disponible en: https://www.gesetze-im-internet.de/
ifsg/BJNR104510000.html.

% Las dudas sobre la certeza legal de esta norma como fundamento juridico de confinamientos
obligatorios o restricciones de contacto provocaron una reforma del IfSG del 27 de marzo que
pretendio introducir mas certeza legal.
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Por su parte, hasta el dia de hoy; el § 32 les permite a los estados federa-
dos expedir estas medidas de manera y con vigencia general mediante
decretos administrativos orientados al combate de enfermedades conta-
giosas.” Como ya se menciono, durante los meses de la pandemia, entre
otros para contrarrestar criticas sobre la reparticion de competencias entre la
Federacion y los estados federados, la IfSG experiment6 varios cambios.
Algunos de éstos, relevantes para el analisis en el presente texto, los presen-
tamos mas adelante.

II. Legislacion para enfrentar
catastrofes por parte de los estados
de la federacion

La IfSG se complementa con el derecho que regula las medidas de
proteccion contra catastrofes en un aspecto mas general y que esta sujeto
a la competencia legislativa de los estados federados, en ausencia de una
asignacion constitucional especifica de competencias de la Federacion.

A diferencia de la proteccion civil —competencia exclusiva de la Fede-
racion segun el articulo 73.1 GG— que se refiere a la proteccion de la
poblacion en caso de defensa, la proteccion contra desastres cubre
la prevencion de catastrofes en tiempos de paz.”® Dado que todos los
estados federados han hecho uso de su competencia, existen 16 codifca-
ciones separadas en el area de las medidas legales de proteccion contra
catastrofes (Landeskatastrophenschutzgesetze) que, incluso, poseen un con-

tenido similar.*!

* La diferencia es que, distinto de un decreto, un acto administrativo, en primer lugar, sigue siendo
vinculante, a pesar de una posible ilegalidad, y la ilegalidad s6lo induce la impugnabilidad. Su ce-
sacion requiere la anulacion por un tribunal administrativo, y en segundo lugar, dicha anulacion
meramente tiene efectos interpartes, no erga omnes. Por tanto, si la corte anula el acto administrativo
respecto al impugnante, sigue en pie para el resto de la ciudadania.

0 Walus, A., op. cit., nimero marginal 8.

# Un panorama sobre la KatSchG de los estados federados puede encontrarse en Bundesamt
fir Bevolkerungsschutz und Katastrophenhilfe, "Links zu den Katastrophenschutzgesetzen
derBundesléander". Disponible en: https:/www.bbk.bund.de/DE/Infothek/Fachinformationsstelle/
fachinformationsstelle node.html.


https://www.bbk.bund.de/DE/Infothek/Fachinformationsstelle/fachinformationsstelle_node.html
https://www.bbk.bund.de/DE/Infothek/Fachinformationsstelle/fachinformationsstelle_node.html
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En general estas leyes ordinarias de proteccion contra catastrofes facilitan
la concentracion del control normativo y administrativo para la gestion
de la crisis por parte del gobierno del respectivo estado federado y una
ampliacion material de las competencias en lo que respecta a la unidad
de crisis. Para que se pueda declarar un "estado de catastrofe" general-
mente tienen que existir: 1) un peligro concreto para una gran cantidad
de personas de escala inusual y 2) una sobrecarga de las estructuras de
auxilio extraordinarias que solo se pueda solventar por medio de una con-
certacion entre las autoridades competentes para catastrofes.*” En el
contexto del combate a la pandemia curiosamente sélo algunos estados
(por ejemplo, Baviera o en cierta parte también Turingia) declararon el
estado de catastrofe (articulo 4 de la Ley de Estado de Catastrofe de
Baviera). La mayoria opt6 por la clausula general del IfSG en su version
vigente al inicio de la pandemia como fundamento legal de su politica
anticoronavirus. Por un lado, es convincente considerar la IfSG como
lex specialis frente a las leyes de catastrofe de los estados federados vy,
por otro lado, existe cierta incertidumbre sobre si la pandemia puede
calificarse como "catastrofe" en el sentido tradicional. Ademas, por las
razones explicadas antes, los actores politicos mostraron una especie
de aversion a la hora de declarar la situacion de catastrofe, debido a las
consecuencias politicas, sociales y psicologicas de esa declaracion.

III. Competencias administrativas

1. Distribucion basica de competencias

administrativas en la Constitucion alemana

Parece evidente que las leyes promulgadas por los estados federados
también seran siempre ejecutadas por ellos. Sin embargo, mas alla de
esto, la fragmentacion de competencias legislativas y administrativas

* Véase, por ejemplo, el articulo 1.2 de la Ley de Proteccion contra Catastrofes de Baviera; Griiner,
A.-M., Biologische Katastrophen, Baden-Baden, Nomos, 2017, 195.

* Gusy, C.,"Ende der Krise ohne Ende des Krisenrechts?", Verfassungsblog, 15 de junio, 2021, p. 86.
Disponible en: https://verfassungsblog.de/ende-der-krise-ohne-ende-des-krisenrechts/.



https://verfassungsblog.de/ende-der-krise-ohne-ende-des-krisenrechts/
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es una "particularidad"** del Estado federal aleman y una expresion del
federalismo cooperativo existente en Alemania, esto por la siguiente
razén: incluso si la Federacion tiene la competencia legislativa —como
es el caso de la IfSG—, las leyes federales de alcance nacional general-
mente son implementadas y administradas por los estados federados, es
decir, como un asunto propio y de su responsabilidad (articulo 84, parrafo
1, frase 1 de la Ley Fundamental).* También el poder organizativo recae
en principio en los estados federados,* de tal manera que éstos puedan
delegar el ejercicio de funciones a los municipios en el marco de las
constituciones del estado federado o de normas facultativas de derecho

ordinario.*’

Es decir, en lo que concierne a la ejecucion de las leyes, incluso las fede-
rales, el papel del gobierno federal se reduce esencialmente a la promul-
gacion de disposiciones administrativas generales (articulo 84, parrafo 2
de la Ley Fundamental) y a la supervision de la ejecucion de las leyes que
tengan alcance federal por parte de los estados federados (articulo 84,
parrafo 3 de la Ley Fundamental).* Las tnicas excepciones a la ejecucion
por parte del estado federado las constituyen los casos de ejecucion por
delegacion de la Federacion (articulo 85 de la Ley Fundamental) y de
administracion propia de la Federacion (articulo 86 y siguientes de la Ley

Fundamental).

* TCEF, sentencia BVer[GE 12, 205, 146.

* Véase Mehde, V., "Art. 28", en Maunz, T. y Durig, G. (eds.), Grundgesetz-Kommentar. Munich,
C.H. Beck, 2020, p. 58, quien caracteriza el Estado federal aleman como un "federalismo ejecutivo
cooperativo asimétrico".

* El gobierno federal puede establecer requisitos para la aplicacion de la ley, de los cuales pueden
desviarse los estados federados (art. 84, parrafo 1, frases 2-4 de la Ley Fundamental), a menos que
una regulacion federal uniforme sea particularmente necesaria (art. 84, parrafo 1, frases 5-6 de la
Ley Fundamental).

* Cfr. Hermes, G., "Art. 84 GG", en Dreier, H. (ed.), Grundgesetz-Kommentar, Tubinga, Mohr Siebeck,
2015, ntimero marginal 47.

* El articulo 84, parrafo 3 de la Ley Fundamental le otorga al gobierno federal un derecho de
supervision, pero se limita a un control de legalidad y no se puede verificar la conveniencia. Cfr.
Kirchhof, E, "Art. 84 GG", en Maunz, T. y Durig, G. (eds.), Grundgesetz-Kommentar, Munich, C.H.
Beck, 2020, numero marginal 214. Ademds, al gobierno federal le esta absolutamente prohibido
asignar directamente tareas a los municipios (articulo 84, parrafo 7 de la Ley Fundamental).
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2. Medidas para confrontar el coronavirus
por parte de los estados federados con base en la IfSG

como forma de administracion propia del Estado

En la l6gica mencionada en el apartado anterior, la administracion y
ejecucion de la IfSG es un asunto propio de los estados federados (articulo
84, parrafo 1 de la Ley Fundamental). En especial, la clausula general
contenida en el § 28.1 IfSG en su version vigente en los primeros meses
de la pandemia sirvio de base para que los estados federados expidieran
actos administrativos (generales) dirigidos a la proteccion de la salud.
Durante los dias en los que se registro el primer pico mas alto de la pande-
mia, a partir del 20 de marzo de 2020, en Baviera, Berlin, Brandemburgo,
Sajonia, Sajonia-Anhalt y Sarre se tomaron medidas administrativas de
confinamiento obligatorio basadas en la entonces clausula general de los
§§ 28.1 num. 1 y 32 IfSG, las cuales solo permitian salir de casa con
motivos justificados, como el desplazamiento al lugar de trabajo que
tuviera relevancia estructural, la asistencia a centros sanitarios o la adqui-
sicion de alimentos u otros productos de primera necesidad.* Mientras
tanto, los otros estados federados en su mayoria fueron menos restrictivos
y solo limitaron el contacto con personas de otros hogares en el espacio
publico. Se estipulo, entre otras medidas, un distanciamiento social de
1.5 metros (en algunos estados, de 2 metros) en espacios publicos y una
prohibicion de encuentros de mas de dos, cinco®" o seis® personas de
diferentes hogares. Pero no se estipul6é un confinamiento total. A esto
se sumo la disposicion de los estados federados de cerrar las tiendas o
centros comerciales que no tuvieran una "relevancia sistematica" para

cubrir las necesidades basicas de las personas. Algunos de esos estados

* Por ejemplo: § 2 CoronaSchVO Sajonia, del 31 de marzo de 2020; § BayIfSMV Bayern, del 24 de
marzo de 2020; § 11.3-4 SARS-CoV-2-EindV Brandemburgo, del 22 de marzo de 2020; § 3, 4 AV
Corona Sarre, del 20 de marzo de 2020.

>0 Por ejemplo: § 3 Corona-VO Baden-Wuerttemberg, del 22 de marzo de 2020.

> Por ejemplo: § 2.2 CoBeLVO Renania Palatinado, del 20 de marzo de 2020.

> Por ejemplo: § 1 AV Corona Hamburgo, 20 de marzo de 2020.
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incluso cerraron temporalmente sus fronteras interiores con otros estados
federados.”

En mayo de 2020, cuando las cifras empezaron a bajar en Alemania al
final de la primera ola, representé un punto de inflexion en dos aspectos.
En primer lugar, los estados federados decidieron seguir un proceso de
flexibilizacion paulatino de las medidas.” En segundo lugar, se lanzo la
llamada estrategia de "puntos calientes" o "puntos de mayor actividad",
que consistio en que si durante la llamada incidencia de los siete dias™
en una region se superaba el valor de 50 casos de infeccion, serian nece-
sarias nuevas restricciones, pero solo en esa region, no en todo el depar-
tamento o estado federado. Esta estrategia permitié una reaccion a la crisis
mas descentralizada y mas puntual. Tanto el establecimiento como el
alcance de estas restricciones ahora recayeron en particular en los muni-
cipios (§ 54 IfSG en concordancia con las respectivas leyes de proteccion
y autorizacion de infecciones de los estados federados).”®

A finales de octubre de 2020, la tasa de infeccion volvio a adquirir una
dinamica de crecimiento exponencial, cuestion que ya no pudo ser
limitada a unos puntos calientes locales. Por lo tanto, la Federacion y los
estados federados acordaron nuevamente un procedimiento general, en
la forma de un denominado cierre suave (Lockdown Light). El término
como tal no esta definido legalmente y también incluye medidas por
debajo del umbral del confinamiento. A diferencia de lo que ocurrio al
comienzo de la pandemia, los estados federados decidieron entonces
imponer, de manera mayoritariamente uniforme, restricciones de contacto

mas estrictas y cierres de instalaciones culturales, de ocio y restaurantes.

> § 2 Corona-VO Schleswig-Holstein, del 23 de marzo de 2020, derogado el 2 de abril de 2020,
prohibe viajar en el drea del Estado aleman.

>* Resolucion Bund/Lander, del 6 de mayo de 2020, p. 1. Telefonschaltkonferenz der Bundeskanzlerin
mit den Regierungschefinnen und Regierungschefs der Lander. Disponible en: https:/www.
bundesregierung.de/resource/blob/975226/1750986/fc61b6eb1fc1d398d66cfea79b565129/
2020-05-06-mpk-beschluss-data.pdf?download=1.

> La incidencia indica el valor de nuevas infecciones en siete dias por cada 100,000 habitantes.

°% Resolucion Bund/Léander, del 6.05.2020, p. 1.



https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975226/1750986/fc61b6eb1fc1d398d66cfea79b565129/2020-05-06-mpk-beschluss-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975226/1750986/fc61b6eb1fc1d398d66cfea79b565129/2020-05-06-mpk-beschluss-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975226/1750986/fc61b6eb1fc1d398d66cfea79b565129/2020-05-06-mpk-beschluss-data.pdf?download=1
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Por otro lado, las escuelas, guarderias, e incluso el comercio minorista,
fueron excluidos de los nuevos cierres.

En noviembre de 2020, debido a otro aumento significativo en las cifras,
los gobiernos federales y estatales restringieron en una gran parte la vida
publica durante un mes para poder contener la propagacion del corona-
virus, el cual apenas era controlable para ese momento. Las restricciones
impuestas, que la mayoria de los Estados federados aplicaron a partir de
las "resoluciones federales-estatales", estuvieron en gran parte relacionadas
con el sector del ocio. En principio, s6lo se permitié reunirse a dos
hogares con un maximo de 10 personas.””

Ademas, como ya se menciono, la vacunacion comenzo a fines de
diciembre de 2020.%® Para el nuevo ario, el confinamiento se extendio
hasta finales de enero de 2021. Las restricciones de contacto también
se endurecieron en la medida en que solo se permitié que una persona se
reuniera con otra que no viviera en el hogar. Adicionalmente, para los
denominados puntos calientes (hotpots) se impuso un radio de movi-
miento de 15 kilometros, de cual no estaba permitido salir. Estas medidas
se prorrogaron hasta el 14 de febrero y se endurecieron mediante la
exigencia del uso de tapabocas en el transporte publico.”

A finales de febrero de 2021, hubo una relajacion ocasional debido a la
disminucion de las estadisticas de contagio. Por ejemplo, se relajaron
las restricciones de contacto en Bremen, se reabrieron gradualmente las
escuelas en Brandeburgo y retornaron a su funcionamiento las guarderias
y peluquerias en Baden-Wiirttemberg. Sin embargo, debido a la dinamica
exponencial y a una fuerte tasa de contagio, las resoluciones generales de
proteccion contra el coronavirus durante los dias de Pascua se prolongaron
hasta el 18 de abril. Ademas, estaba el "freno de emergencia" al coronavirus

> "November-Notbremse-was gilt wo?", Tagesschau.de, 2 de noviembre de 2020.
*% "Was gilt wo im Corona-Dezember?", Tagesschau.de, 1 de diciembre de 2020.
> "Lockdown bis zum 14. Februar", Tagesschau.de, 19 de enero de 2021.
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por parte del gobierno federal, que se introdujo debido a las medidas
inconsistentes tomadas por los estados federados y que seran discuti-
das mas adelante. Este denominado "freno de emergencia" entro en vigor
el 21 de abril.®* En varios estados federados, hubo una relajacion en mayo
de 2021 y muchos estados federados dieron los primeros pasos hacia
la reapertura. En julio de 2021, las cifras se redujeron a un valor de
incidencia de un solo digito. Esto llevo a que el debate sobre la relajacion
adquiriera dimensiones cada vez mayores; sin embargo, en el transcurso
del aumento de la mutacion delta proveniente de Gran Bretana y que ha
llegado a Alemania, esta discusion debe tratarse con cautela.

IV. Distribucion de gastos e ingresos entre
la Federacion y los estados federados

en la Constitucion alemana y su aplicacion
en caso de emergencia sanitaria

La distribucion de tareas entre los gobiernos federal, estatal y local descrita
anteriormente solo puede implementarse de manera efectiva si las
unidades responsables cuentan con los recursos financieros necesarios.®'
Por lo tanto, la Constitucion financiera es la "piedra angular del orden
federal consagrado en la Constitucion alemana",®” porque estipula el
principio de sincronizacion de la responsabilidad sobre tareas y gastos
(articulo 104a, parrafo 1 de la Ley Fundamental) y garantiza a cada nivel
de la estructura sus propias posibilidades de ingresos.*

Hasta 2020 la distribucion de ingresos entre la Federacion y los estados
federados se llevo a cabo en dos etapas. En la primera, los ingresos tribu-
tarios se distribuyeron entre el gobierno federal, los estados federados y

% "Machtgerangel um die Bundesnotbremse", Tagesschau.de, 11 de abril de 2021.

ot Schwarz, A., "Art. 104a", en Maunz, T. y Durig, G. (eds.), Grundgesetz-Kommentar, Munich, C.H.
Beck, 2020, numero marginal 30; Schwarz, A., "106", en Maunz, T. y Diirig, G. (eds.), Grundgesetz-
Kommentar, Munich, C.H. Beck, 2020, nimero marginal 99.

2 TCE BVerfGE 55, 274 (p. 300).

 Schwarz, A., "Art. 104a", namero marginal 30.
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los municipios (articulo 106, parrafos 1-3 de la Ley Fundamental).®*
En la segunda hubo una compensacion financiera horizontal entre los
estados federados "mas pobres y mas ricos" (la llamada compensacion
financiera de los estados, articulo 107, parrafo 1 de la Ley Fundamental,
version antigua).®® Ahora la Federacion asume la tarea de compensar las
diferencias en la capacidad financiera de los Leander en la distribucion del
porcentaje que cada estado federado recibe en la recaudacion del impuesto
al valor agregado. De esta manera, el procedimiento de multiples niveles
esta siendo reemplazado por un procedimiento uniforme de un solo
momento (articulo 107, parrafo 2 de la Ley Fundamental, nueva version).®
Esta reforma mantiene la idea central de encontrar una compensacion
entre la responsabilidad individual de los estados federados por sus
finanzas y el "principio de solidaridad".®’

Los gastos generados a partir de las medidas primarias para la contencion
del coronavirus, como los derivados de la creacion de nuevos puestos para
el denominado contact tracing ante las autoridades sanitarias, el estable-
cimiento de centros de prueba o los costos de implementacion de las
medidas son gastos administrativos clasicos que deben ser cubiertos por
el respectivo estado federado o municipio (articulo 104a, parrafo 1 de la
Ley Fundamental). De conformidad con el principio de autogobierno

o* Existe soberanfa de ingresos exclusiva del gobierno federal, por ejemplo, para monopolios finan-
cieros, derechos de aduana, impuestos al consumidor, impuestos al transporte, impuestos adicionales
al impuesto sobre la renta y de sociedades e impuestos dentro de la Union Europea. Los estados fe-
derados tienen soberania fiscal sobre los impuestos de sucesiones, impuestos sobre vehiculos, otros
impuestos sobre el trafico, impuestos sobre la cerveza y sobre los casinos. Los municipios tendran
soberanfa recaudatoria conjunta en impuesto a la renta e impuesto a las ventas, y soberania recau-
datoria tnica, entre otras cosas, concedido al impuesto predial y comercial.

© Esta redistribucion financiera es siempre motivo de duras criticas, especialmente hay tres estados
donantes (Baviera, Hesse y Baden-Wurttemberg) que cofinancian los 13 restantes. En el derecho
constitucional financiero se concreta de forma especial el conflicto entre federalismo competitivo y
cooperativo.

% Ley que modifica la Constitucion Alemana (arts. 90, 91c, 104b, 104c, 107, 108, 109a, 114, 125c,
143d, 143e, 143f, 143g) del 13.7.2017, BGBI, 2017 1 p. 2347. Esta nueva regulacion tuvo lugar en
2017 debido a la expiracion de una regulacion temporal del sistema de reparto de impuestos federales
a los estados de 2001 a 2020.

5" TCFE, BVer{GE 72, 330, (p. 386); BVer{GE 86, 148 (p. 214); Sommermann, K.-P, "Art. 20", en
Mangoldt, H. et al. (eds.), Kommentar zum Grundgesetz, Munich, C.H. Beck 2018, 2018, nimero
marginal 41.
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local (efectivo) (articulo 28, parrafo 2, frases 1-2 de la Ley Fundamental),
los estados federados tienen la tarea de proporcionar a sus municipios los
recursos financieros adecuados.®® Al contrario, las medidas secundarias,
que tienen como objetivo amortiguar el dano econémico como conse-
cuencia de la crisis causada por la pandemia, estan a cargo de la Federacion
(cfr. articulo 104a, parrafo 3 de la Ley Fundamental).

El gobierno federal también se hizo cargo del financiamiento de la vacuna.
Este no sélo ordeno la vacuna, sino que también impulsé su desarrollo
proporcionando a tres empresas farmacéuticas hasta 750 millones de
euros para su fabricacion. Los estados federados, por su parte, asumen
la obtencion y financiacion de jeringas, canulas, etc., asi como los costos
de la logistica de vacunacion, almacenamiento y distribucion de las dosis.
Ademas, la mitad de los costos de los centros de vacunacion corre a cargo
del gobierno federal y la otra mitad, de los estados.

C. Cooperacion dentro de la Federacion
en tiempos de crisis

I. Principios y desarrollo del federalismo
cooperativo en Alemania

La distribucion de competencias entre la Federacion y los estados fede-
rados que se expuso en el apartado 2 delimita claramente los @mbitos de
actividad de éstos y deja ver a primera vista dos niveles auténomos
concurrentes; sin embargo, la realidad federal en Alemania no se estanco
ahi. Gradualmente se introdujeron elementos de federalismo cooperativo®
—en parte, normativos, pero en su mayoria informales— para garantizar

la homogeneidad en las condiciones de vida a través de las fronteras de

% TLas constituciones estatales contienen correspondencias con el principio de conexidad para la
relacion entre estado y municipio. Cfr. Mehde, V., "Art. 28", ntimero marginal 24.

% El concepto de federalismo cooperativo apareci6 por primera vez en 1966 como parte de un
documento conceptual de la denominada Comision Troeger para la reforma de la constitucion
financiera; véase, en detalle, Grzeszick, B., op. cit., nimero marginal 142 y ss.
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los estados federados o para compensar las aparentes deficiencias y
dificultades en la distribucion constitucional de competencias.” Este de-

sarrollo se profundizo durante los dias de la crisis sanitaria.

1. Modelos de cooperacion regulados

en la Constitucion

Desde que la Constitucion alemana entré en vigor en 1949, el engranaje
entre las competencias de la Federacion y de los estados federados se ha
expresado especialmente en el hecho de integrar dos camaras en el
Parlamento aleman. La segunda camara, el Consejo Federal (Bundesrat,
articulo 50 de la Ley Fundamental), representa al Poder Ejecutivo de los
estados federados a nivel de la Federacion.” Ademas de las facultades
para participar en la legislacion federal,’* especialmente si ésta invade
la soberania administrativa y organizativa de los estados federados,” el
Bundesrat tiene importantes competencias: por ejemplo, participa en las
elecciones de los jueces del Tribunal Constitucional Federal (articulo 94,
parrafo 1, frase 2 de la Ley Fundamental) y en asuntos de la Union
Europea (articulo 23, parrafos 4-5 de la Ley Fundamental). Ademas,
puede participar en la elaboracion de la agenda legislativa de la Federacion
a través del derecho a presentar proyectos de ley en virtud del articulo 76,

parrafo 1 de la Constitucion.

0 En el discurso de la ciencia politica, la teorfa de la interdependencia politica segtin Scharpf se ha
establecido para analizar la insuficiencia de las "estructuras de toma de decisiones de un solo nivel"
para la solucion de "problemas multinivel", véase Scharpf, E W, "Theorie der Politikverflechtung",
en Scharpf, E W. et al. (eds.), Politikverflechtung: Theorie und Empirie des kooperativen Foderalismus in
der Bundesrepublik, Munich, Cornelsen Verlag, 1976, p. 13).

"t Muller-Terpitz, R., "Art. 50 GG", en Maunz, T. y Durig, G. (eds.), Grundgesetz-Kommentar,
Munich, C.H. Beck, 2020, namero marginal 39.

72 Sin embargo, cabe senalar que el Consejo Federal no forma parte de un parlamento general como
segunda camara y no participa por igual en el proceso legislativo. TCE Sentencia BVerfGE 37, 363,
p. 380; Korioth, S., "Art. 50", en Maunz, T. y Durig, G. (eds.), Grundgesetz-Kommentar. Munich,
C.H. Beck, 2020, numero marginal 24.

2 Por ejemplo, al emitir ordenanzas legales (arts. 80, parrafo 2, art. 84, parrafo 2, art. 85, parrafo
2, art. 108, parrafo 7 GG) el organismo de inspeccion aleman (art. 84, parrafos 3-4 de la Ley
Fundamental) o en la coaccion federal (art. 37, parrafo 1 de la Ley Fundamental).
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Adicionalmente, en el marco de numerosas reformas constitucionales,
vienen regulandose cada vez mas formas de cooperacion formal entre la
Federacion y los estados federados, como las llamadas tareas comunes
(articulos 91a 'y 91b de la Ley Fundamental) o modelos de financiacion
mixta (articulo 104b, parrafo 1 de la Ley Fundamental). Los momentos
de cooperacion también se pueden encontrar en el articulo 91 de la
Constitucion alemana, relativo al concurso de fuerzas policiales de otros
estados federados, o en el articulo 35, parrafos 2-3 de la Constitucion
alemana, que regula la ayuda oficial en caso de catastrofes naturales o
siniestros, tal como fue descrito anteriormente. Mas alla de esto, rige el
principio de comportamiento amistoso a nivel federal o entre los estados
federados, que entre tanto es reconocido en la reiterada jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal (TCF) aleman™ y que obliga a la
Federacion y a los Lander a una cooperacion verdadera, mas alla de los
momentos de cooperacion expresamente previstos en la Constitucion

alemana.
2. Modelos de cooperacion informal

A pesar de lo anteriormente descrito, en la practica el trabajo comun y
cooperativo entre la Federacion y los estados federados se ha configurado
de una forma deficiente en la Constitucion alemana. En la historia de la
Republica Federal de Alemania estas brechas se han ido cerrando paula-
tinamente mediante la creacion de formas de cooperacion informal.”™
Estas modalidades varian en términos de intensidad, fuerza legalmente
vinculante y disefio. De esta manera, en la actualidad existen formas
institucionalizadas, pero informales, de realizacion de convenciones,
conferencias y comisiones entre los niveles de gobierno federal y de los
Lander, modelos unificados (no vinculantes) de leyes para los Linder que

tienen como objetivo asegurar un disefio armonioso del derecho a nivel

™ Veéase por todos TCEF, sentencias BVerfGE 1, 299 (p. 315); BVer{GE 34, 9 (p. 20).
> Rudolf, W, "§ 141 Kooperation im Bundesstaat", en Isensee, J. y Kirchhof, P. (eds.), Handbuch des
Staatsrechts, Heidelberg, C.E Miiller, t. VI, 2009, ntmero marginal 31.
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del estado federado o regulaciones contractuales a la manera de acuerdos
administrativos o convenios interestatales.”

La falta de regulacion de los procedimientos cooperativos en la Consti-
tucion alemana no impide que se llene este vacio de manera informal.
Los estados federados, mas bien, tienen derecho a ello debido a su auto-
nomia.”” Sin embargo, ni de iure ni de facto, la cooperacion informal entre
la Federacion y los estados federados debe socavar la capacidad de accion
de estos ultimos, garantizada por la Constitucion.”™

I1. Cooperacion entre la Federacion
y los estados federados frente
a la pandemia

1. Descripcion general de los instrumentos

Siendo la ejecucion de la IfSG —la ley mas importante para el manejo de
la crisis— un asunto propio de los estados federados, el gobierno federal
en teoria no pudo hacer mas que recomendaciones a la espera de que las
autoridades de los respectivos estados federados las cumplieran. Esto con
el fin de asegurar la homogeneidad del actuar de éstos en el afrontamiento
de la crisis, al menos durante los primeros meses y antes de que se realizaran
varios cambios a la IfSG; sin embargo, en la practica los numerosos
mecanismos informales de cooperacion han jugado un papel muy
importante, en especial la llamada Conferencia de los Ministros Presidentes,
de la cual también hace parte la canciller Angela Merkel, o la Conferencia de
los Ministros de Salud de la Federacion y de los Lander.™

® Maurer, H., Staatsrecht I, Munich, C.H. Beck, 2010, numero marginal 58-62.

" Grzeszick, B., op. cit., nimero marginal 162.

78 Ibidem, nimero marginal 160. Ademas, se critica la cooperacion intrafederal y praeter-constitu-
cional, porque el Estado de derecho y el principio de democracia son precarios en los procesos de
alto Poder Ejecutivo. Naturalmente, éstos estan orientados a la eficacia y existe riesgo de falta de
transparencia, pérdida de pluralidad y dilucion de responsabilidad.

7 Klafki, A. y KieBling, A., "Fighting Covid-19. Legal Powers and Risks. Germany", Verfassungsblog,
20 de marzo, 2020. Disponible en: https:/verfassungsblog.de/fighting-covid-19-legal-powers-and-
risks-germany/.


https://verfassungsblog.de/fighting-covid-19-legal-powers-and-risks-germany/
https://verfassungsblog.de/fighting-covid-19-legal-powers-and-risks-germany/
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En este sentido, para atenuar el peligro que se corre con la adopcion de
medidas incontroladas o caéticas, el gobierno federal y los primeros
ministros de los estados federados, desde el inicio de la crisis, mantuvieron
comunicacion estrecha, muchas veces en forma de videoconferencia vy,
derivado de ello, publicaron directrices para la coordinacion conjunta de
la contencion a la pandemia.® En los primeros meses de la pandemia,
por ejemplo, en estas directrices se acordo la implementacion uniforme
de medidas de distanciamiento social y no de medidas mas restrictivas,
como la cuarentana obligatoria. Aunque las directrices no tienen ningun
valor legal vinculante, crearon un impulso, una especie de "presion de
grupo", para que se siguieran estas directrices.”

Lo mismo fue y todavia sigue vigente para el proceso de vacunacion.
Aqui, también, los gobiernos federales y estatales estan en contacto regular
y discuten conjuntamente los proximos pasos y las estrategias. Asi, por
ejemplo, los gobiernos federal y estatal celebraron una "cumbre de vacu-
nacion" en mayo de 2021, en la que se discutio el tema de las ofertas de

vacunas para ninos.*

Adicionalmente, los estados federados concurrieron al Centro de Situacion
Comun de la Federacion y los estados federados (Gemeinsames Lagezentrum
von Bund und Ldndern),?* desde el cual se coordinaron las solicitudes de
asistencia de estos estados durante la crisis. Ademas, el Instituto Robert

% Bundesregierung "Vereinbarung zwischen Bundesregierung und den Bundesldndern. Leitlinien

zum Kampf gegen die Corona-Epidemie". Disponible en: htps:/www.bundesregierung.de/breg-de/
themen/coronavirus/leitlinien-zum-kampf-gegen-die-corona-epidemie-vom-16-03-2020-1730942.

81 Roberto Gargarella y Jorge Ernesto Roa Roa subrayan la preponderancia de la deliberacion como
respuesta a la concentracion y el abuso de poder en tiempos de covid-19, Gargarella, R. y Roa Roa,
J. E., "Diglogo democratico y emergencia en América Latina", Max Planck Institute for International
Law. Research Papers, num. 2020-21, 2020.

82 "Worauf sich Bund und Lander geeinigt haben", Tagesschau, 27 de mayo de 2021. Disponible en:
https:/www.tagesschau.de/inland/ueberblick-gipfel-103.html.

85 El Centro de Situacion Comun elabora cuadros de situacion actuales y completos sobre temas
relacionados con la proteccion de la poblacion en el pais y en el extranjero. El Centro pone sus
evaluaciones y andlisis a disposicion de los ministerios y autoridades federales, los estados federa-
dos y las organizaciones nacionales e internacionales de proteccion civil. Si bien los analisis no tie-
nen ningun tipo de obligatoriedad, seria politicamente inadecuado ignorarlos.


https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/coronavirus/leitlinien-zum-kampf-gegen-die-corona-epidemie-vom-16-03-2020-1730942
https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/coronavirus/leitlinien-zum-kampf-gegen-die-corona-epidemie-vom-16-03-2020-1730942
https://www.tagesschau.de/inland/ueberblick-gipfel-103.html
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Koch, una institucion federal adscrita al Ministerio Federal de Salud, tiene
como tarea proveer informacion epidemiologica especializada a las auto-
ridades competentes al nivel federal y publicar recomendaciones con
significancia epidemiologica, como lo es la crisis sanitaria actual (8 4 IfSG).
Estas recomendaciones también tuvieron un fuerte efecto unificador
"de hecho" sobre la actuacion administrativa de los 16 estados federados

en tanto son vigentes de la misma manera para todos.
2. Cronologia de coordinacion

Cuando la primera ola de la crisis fue superada, en el verano de 2020, se
produjo una reducciéon del namero de rondas de coordinacion que
promovié un escenario de medidas mas dispersas, sobre todo a nivel
local.®* Las rondas federales-estatales en otofio de 2020 mostraron
nuevamente una clara tendencia a la adopcion de medidas mas uniformes, lo
que puede atribuirse no solo al numero creciente de nuevas infecciones,
sino también directamente a las criticas dirigidas desde los medios de
comunicacion contra las reacciones descoordinadas de los estados fede-
rados ante procesos de infeccion comparables.® En octubre de 2020 se
escalo hasta la peticion de un procedimiento cada vez mas formal por
una "reparlamentarizacion” de los procesos de toma de decisiones fuera
de las conferencias de los primeros ministros de los Linder. Los llamados
por asumir un rol mas protagénico por parte de la Federacion también
se hicieron mas fuertes.®® Esto, por un lado, porque las ultimas rondas
de coordinacion en particular se limitaron a una votacion respecto de la

estrategia de contencion en general,®” pero dejaron el ajuste de los detalles

8¢ Resolucion Bund/Lander, del 6 de mayo de 2020.

% "Kritik am Beherbergungsverbot-Das ist fast schon grober Unfug", Tagesschau, 10 de octubre de
2020; "Kritik an Beherbergungsverbot wird immer massiver", Sdchsische Zeitung, 12 de octubre de 2020.
8 Capellan, E, ("Im Namen des Foderalismus viel Vertrauen verspielt", Deutschlandfunk, 7. De octubre,
2020. Disponible en: https://www.deutschlandfunk.de/deutsche-corona-kleinstaaterei-im-namen-
des-foederalismus.720.de. html?dram:article id=485429.

87 Resolucion Bund/Lander, del 7 de octubre de 2020.


https://www.deutschlandfunk.de/deutsche-corona-kleinstaaterei-im-namen-des-foederalismus.720.de.html?dram:article_id=485429
https://www.deutschlandfunk.de/deutsche-corona-kleinstaaterei-im-namen-des-foederalismus.720.de.html?dram:article_id=485429
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a los ejecutivos de los estados federados. Por otro lado, porque crecio
el escepticismo frente al secretismo que crearon las reuniones de pasillo

entre la canciller y los primeros ministros.®

En cambio, con el aumento rapido del ntumero de infecciones a finales
de 2020 que se extendié hasta inicios de 2021 y requiri6 nuevas restric-
ciones, también crecio la capacidad de alcanzar un consenso entre
los primeros ministros de los estados federados, otra vez utilizando los
mecanismos informales de coordinacion. Con el fin de prevenir una
"emergencia sanitaria nacional aguda", llegaron a un acuerdo con la
canciller Merkel sobre el concepto Lockdown Light y, con ello, la ejecucion
de nuevas injerencias de alta intensidad, restrictivas de los derechos
humanos.® Sin embargo, hasta finales de octubre de 2020 la participacion
del Parlamento federal se limit6 a debates sobre cuestiones de actualidad
(Aktuelle Stunde) o acerca de algunas peticiones. Esto también fue criticado
por algunos primeros ministros en vista de la prolongacion de la pandemia
y de las medidas correspondientes de contencion, que no tienen sustento
en una ley parlamentaria mas apta para el combate al SARS-CoV-2 y que

vaya mas alla de la clausula general en el § 28 del IfSG.”

Con el descubrimiento y la introduccion gradual de la vacuna, se genero
otro campo de cooperacion. Otra vez los gobiernos federal y estatal
recurrieron principalmente a mecanismos de coordinacion informales.
Por ejemplo, se decidi6 una estrategia conjunta para la vacunacion contra
el coronavirus y se coordiné el establecimiento y expansion de los centros
de vacunacion. La secuencia de vacunacion la define inicialmente el
Ministerio Federal de Salud.”’ Sin embargo, la forma en que se asignan

las fechas para las vacunas lo regula cada estado federado por si mismo.

% "Frihrende Parlamentarier fordern mehr Mitspracherecht", Spiegel, 19 de octubre de 2020.

8 Resolucion Bund/Lander, del 28 de octubre de 2020.

% Resolucion Bund/Lander, del 28 de octubre de 2020, Declaracion Protocolaria de Turingia
(Protokollerklarung Thiiringen).

! "Die Schwéchsten zu schuitzen, ist das erste Ziel", Bundesregierung, 18 de diciembre de 2020.
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Luego de que el numero de infecciones se mantuviese en un nivel muy
alto a principios de 2021, la canciller Merkel advirti6 a los estados que

era necesario que tomaran medidas mas estrictas y evitaran cualquier
medida de relajamiento. Asimismo, advirtié que dado el caso de que
algunos estados federados no llegasen a implementar medidas adecuadas
"en el futuro previsible", considerarian como tal vez pudiera regularse a
nivel nacional.”* Asi, nuevamente, se pronuncio a favor de una accion
uniforme de los estados federados en la lucha contra la pandemia.
Sin embargo, algunos criticaron al gobierno federal por el hecho de que
él mismo atn no habia presentado un plan progresivo, uniforme y
vinculante.”” Las criticas al comportamiento no uniforme de los estados
federados con respecto a las medidas anticoronavirus se hicieron cada vez
mas fuertes. Debido a los caminos, en parte diferentes, que siguieron
algunos estados federados, por ejemplo, con multas por violaciones a las
reglas, medidas y decretos anticoronavirus, se hizo cada vez mas popular

el término "mosaico" para describir la situacion.

Durante el verano de 2021, el nimero de nuevas infecciones y los refe-
rentes de incidencia se redujeron gradualmente. Esto puede deberse, por
un lado, al creciente numero de vacunaciones y, por el otro lado, a las
medidas tomadas. Como resultado, los estados federados, por ejemplo,
Turingia, emitieron nuevas regulaciones en el marco de la contencion del
coronavirus para introducir gradualmente el desmonte de medidas y, por
lo tanto, un retorno a la normalidad. La priorizacion inicial en el proceso
de vacunacion también se levant6 en junio de 2021 en un acto consen-
suado por parte de los gobiernos federal y estatal, de tal manera que a
partir de ahora todo el que quiera vacunarse puede intentar concertar

una cita.”

92 "Merkel dréngt Lander zur Notbremse", mdr.de, 29 de marzo de 2021,
> "Ramelow erneuert Forderung nach Corona-Stufenplan", mdr.de, 29.30.2021.
o "Impf-Priorisierung aufgehoben", Bundesregierung, 7 de junio de 2021. Disponible en:https:/www.

bundesregierung.de/breg-de/themen/coronavirus/corona-impfung-priorisierung-entfaellt-1914756.


https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/coronavirus/corona-impfung-priorisierung-entfaellt-1914756
https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/coronavirus/corona-impfung-priorisierung-entfaellt-1914756
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III. Cambio normativo de competencias
a favor de la Federacion durante la crisis

Durante la pandemia se realizaron varios cambios a la IfSG. Las enmiendas
son una reaccion a las fuertes criticas que arrastraba dicha ley. La mayoria
de los cambios se concibieron para aumentar las facultades de la Fede-
racion, en detrimento de las competencias de los estados federados.
Algunos de los cambios desataron una discusion sobre si estan en linea
0 no con la reparticion de competencias entre la Federacion y los Lander

consagrada en la Constitucion.

En primer lugar, la asignacion de roles de iure entre la Federacion y los
estados federados se cambio con la enmienda de la IfSG del 27 de marzo
de 2020:” en el nuevo § 5 IfSG se regulo una redistribucion de compe-
tencias a favor de la Federacion, sobre todo a favor del Ministerio Federal
de Salud (Bundesministerium fur Gesundheit-BMG). Precondicién para el
despliegue de esta nueva competencia es que el Parlamento aleman
reconociera la existencia de una "situacion epidémica de alcance nacional".
Esta determinacion se tomo el 25 de marzo de 2020 con respecto al
SARS-CoV-2 y ha continuado aplicindose desde entonces. Una vez
declarada una "situacion epidémica de alcance nacional" al Ministerio
Federal de Salud le resulta posible intervenir a nivel nacional en la
implementacion de la IfSG (§ 5.2, numerales 1, 2, 5, 6) y en las regula-
ciones de los estados federados.”® Ademas, a través de nuevas compe-
tencias regulatorias (§ 5.2, numerales 3, 4, 7, 8), discrecionalmente puede

admitir excepciones a las disposiciones de la IfSG (§ 5.2, numerales 3).

% Cfr. Ley para proteger a la poblacion ante una situacion epidémica de alcance nacional (Gesetz
zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage nationaler Tragweite) del 27 de marzo de
2020-BGBI. 12020, p. 587.

0 Cfr. Parlamento Aleman, Proyecto de ley de los grupos parlamentarios CDU/CSU. Proyecto de ley
para proteger a la poblacién ante una epidemia de alcance nacional (Gesetzentwurf der Fraktionen
CDU/CSU. Entwurf eines Gesetzes zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler
Tragweite),enBT-Drs. 19/8111, 18. Disponible en: https://dserver.bundestag.de/btd/19/181/1918111.
pdf.



https://dserver.bundestag.de/btd/19/181/1918111.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/19/181/1918111.pdf
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Estas "competencias especiales" expiran cuando se levante la declaratoria
de situacion epidémica de alcance nacional.”

Desde el punto de vista constitucional, existen reservas fundadas sobre esta
ampliacion de competencias del Ejecutivo federal, también con miras a
la distribucion federal de competencias en la Constitucion.”® El BMG
ahora puede intervenir a nivel nacional en la implementacion de la IfSG
y asi socavar la competencia de los estados federados que les garantiza el
articulo 83 de la Constitucion.” Muchos argumentaron que en ausencia
de una asignacion constitucional explicita de competencias a la Federa-
cion, no puede haber obligacion de los estados federados de cooperar con
el gobierno federal y, por ende, tampoco puede ser introducida por ley

ordinaria.'®

En los primeros meses de la crisis, el Ministerio Federal de Salud sélo
empleo las competencias del § 5 IfSG en areas de interferencia en las
que la Federacion, ya tiene competencia exclusiva (articulo 73, parrafo
5, namero 5 de la Ley Fundamental sobre proteccion de fronteras), por
ejemplo, para test obligatorios al entrar a Alemania desde las denominadas
areas de riesgo, y respecto de las obligaciones de recopilacion y divulga-
cion de datos de quienes se encargan del transporte de pasajeros a nivel
transfronterizo.'”! Sin embargo, mas adelante el uso de estas competencias
se extendio. Se emitieron mas decretos a lo largo del ano, por ejemplo,

" Informe del 12 de octubre de 2020. El Parlamento aleman trat6 por altima vez el 17 de septiembre
de 2020 las mociones que pedian el fin de la declaratoria de la "situacion epidémica de alcance
nacional, pero fueron rechazadas. Deutscher Bundestag, "Aussprache: Authebung der epidemischen
Lage von nationaler Tragweite". Disponible en: https:/www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2020/
kw25-de-corona-rechtsverordnungen-701082.

8 El cumplimiento constitucional es un tema de debate. Véase, por todos, Mayen, T., "Der verordnete
Ausnahmezustand", NVwZ, 2020, p. 828; Wiss. Dienst des Bundestages, WD 3-3000-080/20, con
otras referencias, p. 7. Disponible en: https://www.bundestag.de/resource/blob/690262/cb718005e
6d37ecce82¢99191efbec49/WD-3-080-20-pdf-data.pdf.

% En principio, los actos juridicos derivados, como las ordenanzas, también tienen prioridad en
virtud del articulo 72, parrafo 1 de la Ley Fundamental. Uhle, A., op. cit., ntimero marginal 102.
19 Walus, A, op. cit., p. 131.

190 Ordenes relativas a viajes después de que se haya establecido una situacién epidémica de alcance
nacional en Bundesministerium fir Gesundheit, con fecha del 29 de septiembre de 2020.
Disponible en: https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3 Downloads/C/
Coronavirus/Anordnungen FEinreise Risikogebiete BAnz AT 290920.pdf.



https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2020/kw25-de-corona-rechtsverordnungen-701082
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2020/kw25-de-corona-rechtsverordnungen-701082
https://www.bundestag.de/resource/blob/690262/cb718005e6d37ecce82c99191efbec49/WD-3-080-20-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/690262/cb718005e6d37ecce82c99191efbec49/WD-3-080-20-pdf-data.pdf
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/C/Coronavirus/Anordnungen_Einreise_Risikogebiete_BAnz_AT_290920.pdf
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/C/Coronavirus/Anordnungen_Einreise_Risikogebiete_BAnz_AT_290920.pdf
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durante el proceso de vacunacion con respecto a la obligacion de pro-
porcionar evidencia sobre el resultado negativo de una prueba de

coronavirus.'®?

En noviembre de 2020 hubo otra enmienda al IfSG, que muchos habian
estado exigiendo durante varios meses.'” En las semanas anteriores, se
discuti6 acerca de que la IfSG no ofrecia un fundamento juridico sufi-
ciente para las medidas dirigidas a restringir las libertades fundamentales
de los ciudadanos a los fines de combatir la pandemia. Ademas, era la
vaguedad de la clausula general de los §§ 28 y 32 del IfSG lo que pro-
porciona a los ejecutivos de los estados federados un margen de maniobra
demasiado grande para adoptar medidas de confrontacion del corona-
virus.'™ La clausula no cumplia con el Bestimmtheitsgrundsatz (principio
de certeza; también conocido como principio de especialidad).'®
Este establece que una norma debe ser formulada de tal manera que
el comportamiento de las autoridades esté precisamente determinado en
términos de contenido, proposito y alcance y que los tribunales deben
poder controlar los procesos oficiales a partir de este estandar. En aquel
momento solo la Ley Fundamental puso limites a la "creatividad" de los
gobiernos de los estados federados. Incluso algunos Tribunales por si
mismos, como el VGH de Munich, habian considerado necesaria una
reforma del IfSG.'%

102 "Werordnung zum Anspruch auf Testung in Bezug auf einen direkten Erregernachweis des
Coronavirus SARS-CoV-2 (Coronavirus-Testverordnung-TestV)", Bundesgesundheitsministerium, 24
de junio de 2021. Disponible en: https://www.bundesanzeiger.de/pub/publication/dsEp]Jtrqcih
B2AFHbjw/content/dsEp]JtrqcihB2AFHbjw/BANnz%20AT %2025.06.2021%20V1 .pdfinline.

193 El servicio cientifico interno del Bundestag (Wissenschaftlicher Dienst) recomendé medidas para
fortalecerse frente al poder de los estados federados en el combate de la crisis sanitaria, sobre todo
una estandarizacion de medidas especialmente intensivas y generalizadas: "MafSnahmen zur Stirkung
des Bundestages gegentiber der Exekutive bei der Bewiltigung der Corona-Pandemie". Disponible
en: https://www.bundestag.de/resource/blob/800008/935d55b4b84c5¢ce286d08247886197b/
2020-10-19-Empfehlungen-Corona-data.pd.

1% Vease, al respecto, Rixen, S., "Gesundheitsschutz in der Coronavirus-Krise-Die (Neu-)Regelungen
des Infektionsschutzgesetze", Neue Juristische Wochenschrift (NJW), 1097-1103, 2020, pp. 1098 y
ss.; Bethge, J., "Ausgangssperre", Verfassungsblog, 24 de marzo, 2020. Disponible en: https://
verfassungsblog.de/ausgangssperre/.

105 Vease TCE sentencia del 20.05.2021-1 BvR 928/21.

1% Decisién del VGH de Munich del 29 de octubre de 2020. Disponible en: https://www.vgh.
bayern.de/media/bayvgh/presse/20a02360b.pdL.



https://www.bundesanzeiger.de/pub/publication/dsEpJtrqcihB2AFHbjw/content/dsEpJtrqcihB2AFHbjw/BAnz AT 25.06.2021 V1.pdf?inline
https://www.bundesanzeiger.de/pub/publication/dsEpJtrqcihB2AFHbjw/content/dsEpJtrqcihB2AFHbjw/BAnz AT 25.06.2021 V1.pdf?inline
https://verfassungsblog.de/ausgangssperre/
https://verfassungsblog.de/ausgangssperre/
https://www.vgh.bayern.de/media/bayvgh/presse/20a02360b.pdf
https://www.vgh.bayern.de/media/bayvgh/presse/20a02360b.pdf
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Por ende, como resultado de la reforma legal, se han incluido en el IfSG
regulaciones y disposiciones mas especificas para las medidas anticorona-
virus impuestas principalmente por los estados federados. La IfSG en su
version reformada ahora proporciona bases legales mas precisas respecto
a las injerencias en los derechos fundamentales. Se ha precisado la clausula
general original contenida en el § 28 IfSG. La norma especifica las
"medidas de proteccion necesarias para combatir el coronavirus SARS-CoV-2"
que estan permitidas "mientras se mantenga la determinaciéon de una
situacion epidémica de alcance nacional de acuerdo con el § 5 (1) primera
frase". Ahora, las medidas permitidas para combatir una infeccion
(por ejemplo, la exigencia de mascarilla protectora, cierres de restaurantes
o restricciones de contacto) se enumeran explicitamente en un catalogo
no exhaustivo (8 28 a -a ¢ IfSG).'" De esta manera, se cre6 una base
juridica mas cierta y precisa para las restricciones a derechos en tiempos
de crisis sanitaria. Si bien los expertos del campo de la salud y lo social
dieron la bienvenida a la nueva version del IfSG, incluso después de la
reforma persistieron algunas criticas desde el punto de vista juridico.'®
La ley modificada violaria la reserva parlamentaria, es decir, la obligacion
del legislador de dictar por si mismo regulaciones esenciales que son
decisivas para la realizacion de los derechos fundamentales y no dejarlo

en manos de otros érganos normativos o del Ejecutivo.'*

Debido a las voces cada vez mas fuertes que pidieron un enfoque mas
uniforme en la lucha contra la pandemia, hubo otro cambio en el IfSG el
23 de abril de 2021. El Bundestag aprob¢ el llamado "freno de emergencia
nacional" mencionado anteriormente. Con éste se prevé la aplicacion

automatica de varias medidas de proteccion contra el coronavirus si en

197 "Bundestag und Bundesrat beschliefSen neues Infektionsschutzgesetz", mdrde, 18 de noviembre

de 2020. Disponible en: https:/www.mdr.de/nachrichten/deutschland/politik/bundestag-beraet-

infektionsschutzgesetz-100.html.
1% Kieflling, A., "Was verlangen Parlamentsvorbehalt und Bestimmtheitsgebot?: Standardmaf$nah-

men im Infektionsschutzgesetz", Verfassungsblog, 4 de noviembre, 2020. Disponible en: https:/

verfassungsblog.de/was-verlangen-parlamentsvorbehalt-und-bestimmtheitsgebot/.
109 Vease, TCE sentencia del 20.05.2021-1 BvR 928/21.


https://www.mdr.de/nachrichten/deutschland/politik/bundestag-beraet-infektionsschutzgesetz-100.html
https://www.mdr.de/nachrichten/deutschland/politik/bundestag-beraet-infektionsschutzgesetz-100.html
https://verfassungsblog.de/was-verlangen-parlamentsvorbehalt-und-bestimmtheitsgebot/
https://verfassungsblog.de/was-verlangen-parlamentsvorbehalt-und-bestimmtheitsgebot/
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tres dias consecutivos el valor de incidencia es superior a 100 nuevas
infecciones por cada 100,000 habitantes en 7 dias.''® Con este cambio,
se otorgo al gobierno federal la facultad de ordenar restricciones de
contacto u otras medidas en ciertos casos frente a los cuales anteriormente
eran responsables los estados federados. No se consider6 necesaria la
aprobacion del Bundesrat a este cambio del IfSG, lo que en parte llevo
a que la ley fuese criticada como formalmente inconstitucional.''! Ademats,
desat6 una ola de criticas al fondo de la ley. El primer ministro de
Sajonia-Anhalt describi6 el recién creado "freno de emergencia" como el
"punto mas bajo de la cultura federal en Alemania".!'? Otros hablaron de
un "voto de desconfianza contra los estados y municipios federados".'"?
Hasta el dia de hoy muchos consideran que el freno de emergencia es
materialmente inconstitucional porque socava la division de competencias
entre la Federacion y los estados federados segun lo dispuesto en la
Constitucion.

El Tribunal Constitucional Federal (BVerfG) recibié varias mociones
urgentes y recursos de amparo contra el "freno federal de emergencia".
Hasta ahora ha rechazado todas las solicitudes urgentes. Atun quedan
pendientes muchos recursos de amparo al respecto. Los jueces del BVerfG
enfatizaron reiteradamente que atin no habian tomado una decision final
sobre la constitucionalidad de la nueva normativa en la IfSG."** El "freno
de emergencia" era valido hasta el 30 de junio de 2021, por lo que ya ha
perdido vigencia. Con el final del plazo, las regulaciones anticoronavirus
de cada estado federado cobraron de nuevo vigencia.'"”

10 "Wiertes Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler
Tragweite", Bundestegierung, 22. De abril de 21. Disponible en: https:/www.bgbl.de/xaver/bgbl/
start.xav?startbk=Bundesanzeiger BGBI&jumpTo=bgbl121s0802.pdf# bgbl %2F%2F*%5B%40
attr id%3D%27bgbl121s0802.pdf%27%5D  1648782767542.

"' Grefrath, H., "Die ,Bundesnotbremse‘ ist nicht zustande gekommen: Der Reform des
Infektionsschutzgesetzes fehlt die Zustimmung des Bundesrates", Verfassungsblog, 26 de abril, 2021.
Disponible en: https://verfassungsblog.de/die-bundesnotbremse-ist-nicht-zustande-gekommen/.
112 "Haselhoff kritisiert Infektionsschutzgesetz", mdr.de, 22 de abril de 2021.

!5 Véase la nota 73.

* "Wieder kein Erfolg in Karlsruhe", Legal Tribune Online, 2 de junio de 2021.

15 "Die Bundesnotbremse endet", rbb.de, 29 de junio de 2021.



https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&jumpTo=bgbl121s0802.pdf#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl121s0802.pdf%27%5D__1648782767542
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&jumpTo=bgbl121s0802.pdf#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl121s0802.pdf%27%5D__1648782767542
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&jumpTo=bgbl121s0802.pdf#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl121s0802.pdf%27%5D__1648782767542
https://verfassungsblog.de/die-bundesnotbremse-ist-nicht-zustande-gekommen/
http://rbb.de
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D. Control judicial: ;unificacion mediante
derechos fundamentales?

Incluso en tiempos de pandemia, el Poder Judicial no perdi6 su papel
protagénico como guardian del Estado de derecho y del cumplimiento
de la Constitucion y refuté nuevamente aquel adagio de la crisis sanitaria
segun el cual es la "hora del Poder Ejecutivo". Al inicio de la pandemia
este ultimo se dejo guiar sobre todo por la efectividad de las medidas de
combate a la propagacion del SARS-CoV-2. Un enriquecimiento del
debate desde una perspectiva ética, social y constitucional sé6lo empezo

116 ¢] Estado tiene

a tener lugar paulatinamente a lo largo de la pandemia:
el deber de proteger "poniendo por delante la vida" humana (articulo 2,
parrafo 2, frase 1 de la Ley Fundamental, el cual se concretaenel § 1 de
la IfSG)."'" Sin embargo, el derecho a la integridad fisica no se asegura
sin restricciones (articulo 2, parrafo 2, frase 3 de la Ley Fundamental),
ya que tiene que ponderarse con los derechos fundamentales de terceros
que entran en conflicto en el sentido de una concordancia practica.
Por ende, una comprension demasiado absolutista del deber de proteccion
de la vida y la integridad fisica frecuentemente llevo a que durante la
crisis se tomaran decisiones por parte de los tribunales administrativos

118

de los estados federados''® y del Tribunal Constitucional Federal,'*” la

mayoria de ellas en el escenario de medidas provisionales y caracterizadas

110 El Consejo de Etica (Ethikrat) que tuvo un papel preponderante iniciando un debate mas amplio
respecto a repercusiones economicas, sociales o psicologicas provocadas por el combate contra la
crisis sanitaria. Sus declaraciones sirven como base de las decisiones de los actores politicos. Véase,
Deutscher Ethikrat, Declaracion ad-hoc "Solidaritat und Verantwortung in der Corona-Krise". Disponible
en: https://www.ethikrat.org/publikationen/kategorie/ad-hoc-empfehlungen/. [Nota de la coordinadora:
en esta obra se encuentra un estudio mas completo de esta declaracion en el articulo titulado
"La tragedia del triaje (triage). Fundamentos constitucionales y penales y sus limites"].

"7 TCEF, Sentencias BVer[GE 39, 1, (p. 42); BVerfGE 46, 160 (p. 164).

'8 Las bases de datos relevantes en el contexto de la pandemia SARS-CoV-2 condujeron a casi 480
decisiones de los tribunales administrativos superiores y 580 de los tribunales administrativos
nacionales s6lo para la jurisdiccion administrativa.

119 Segtn el sitio web Tribunal Constitucional Federal Alemén, hasta ahora éste ha decidido mas de
35 procedimientos en el contexto de la crisis ocasionada por el coronavirus en 2020. Un resumen
de las decisiones esta disponible en: https://www.bundesverfassungsgericht.de/SiteGlobals/Forms/
Suche/Entscheidungensuche Formular.html?language =de.


https://www.ethikrat.org/publikationen/kategorie/ad-hoc-empfehlungen/
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SiteGlobals/Forms/Suche/Entscheidungensuche_Formular.html?language_=de
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SiteGlobals/Forms/Suche/Entscheidungensuche_Formular.html?language_=de
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por la exigencia de una ponderacion proporcional entre la proteccion de
la vida, la salud y las libertades civiles. Este control de los derechos
fundamentales se caracterizo por tener un efecto unificador, al punto que
ha garantizado una proteccion uniforme de los derechos fundamentales
a nivel nacional, ya que el parametro de control son los derechos funda-
mentales consagrados en la Constitucion federal.'*

Las medidas de contencion del coronavirus representaron una injerencia
que tuvo lugar especialmente en los siguientes derechos fundamentales:
libertad personal (articulo 2, parrafo 2, frase 2 de la Ley Fundamental),
en particular debido a las restricciones de salida nocturna en la primera
mitad de 2021'*! y en razon de las medidas de cuarentena en Baviera'*?
y Sarre que tuvieron lugar en los primeros meses de la pandemia; libertad
de creencias y de confesion (articulo 4, parrafos 1-2 de la Ley Fundamental),
debido al cierre de iglesias y a las prohibiciones de cultos religiosos;'*’
libertad artistica (articulo 5, parrafo 3 de la Ley Fundamental) en razon
del cierre del sector cultural;'** derecho de cuidado y educacion de los
padres (articulo 6, parrafo 2 de la Ley Fundamental), incluido el derecho
a la formacion (articulo 2, parrafo 1, en concordancia con los articulos
1, parrafo 1; 3, parrafo 1; 6, parrafos 1-2; 7, parrafo 1; 12, parrafo 1, de
la Ley Fundamental),'?® en vista del cierre de guarderias, escuelas y

120 Esta afirmacion no manifiesta lo obvio, porque seria concebible una aplicabilidad funcionalmente
separada de los derechos fundamentales del estado federado desde el punto de vista de los catalogos de
los de las constituciones estatales; sin embargo, los estados federados incorporan plenamente los dere-
chos fundamentales de la Constitucion alemana (TCE sentencia del 15 de octubre 1997, 2 BvN 1/95).
121 TCE sentencia del 5 de mayo de 2021-1 BvR 781/21, ntimero marginal 1-56. Disponible en: ht-
tps//www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/05/rs20210505_1b-
vr078121 html.

122 Negando la anulacion del decreto del 24 de marzo de 2020 con el que Baviera ordeno el confina-
miento obligatorio a través de medidas cautelares: TCE sentencia del 7 de abril de 2020, 1 BvR
755/20.

123 Véase, TCE, sentencia del 10 de abril de 2020, 1 BvQ 28/20 sobre prohibicion de cultos religiosos
durante semana santa y TCE sentencia del 29 de abril de 2020, 1 BvQ 44/20 sobre prohibicion de
oracion colectiva sagrada durante el mes de ramadan.

12* TCE sentencia del 20 de mayo de 2021-1 BvR 928/21, ntimero marginal 1-37. Disponible en:
https:/www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/05/
k20210520 1bvr092821 .huml.

125 El derecho a la educacion no esta expresamente garantizado en la Constitucion alemana. Su
consagracion sigue siendo controvertida: ¢fr. Robbers, G., "Art. 7", en von Mangoldt, H. et al. (eds.),
Kommentar zum Grundgesetz, Munich, C.H. Beck, 2018, nimero marginal 31.



https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/05/rs20210505_1bvr078121.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/05/rs20210505_1bvr078121.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/05/rs20210505_1bvr078121.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/05/rk20210520_1bvr092821.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/05/rk20210520_1bvr092821.html
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universidades; libertad de asociacion (articulo 8, parrafos 1-2 de la Ley
Fundamental);'?® libertad de movimiento dentro del territorio federal
(articulo 11, parrafo 1 de la Ley Fundamental), que estaba limitada debido
a las restricciones de contacto o a la prohibicion provisional de aloja-
miento;'*’ libertad de profesion (articulo 12, parrafo 1 de la Ley Funda-
mental),'*® y proteccion de la propiedad (articulo 14, parrafo 1 de la Ley

Fundamental) en vista de que algunos negocios estuvieron cerrados.'?

Este problema basico de la dogmatica alemana de los derechos funda-
mentales, es decir, el de la decision proporcional sobre las colisiones de
derechos fundamentales mediante ponderacion, se hizo mas complejo
durante la pandemia del SARS-CoV-2 debido a dos nuevas lineas de

y
2) la incierta evaluacion ex ante sobre la eficacia de determinadas medidas.

problemas: 1) el "dinamico y generalmente volatil proceso de contagio"*

Los cuatro parametros clasicos del juicio de proporcionalidad (adecuacion
a un fin legitimo, idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto) pierden nitidez y dependen en gran medida de circunstancias
temporales y espaciales acerca de las cuales aun no hay total certeza.’!
En este sentido, las medidas para enfrentar el coronavirus, que podrian
parecer excesivas, rara vez resultan desaprobadas debido a su falta de

idoneidad para combatir la pandemia. Como un ejemplo de medidas no

126 Véase TCE, sentencia del 15 de abril de 2020, 1 BvR 828/20. Véase, al respecto El Pais, "El Cons-
titucional aleman defiende el derecho de manifestacion, también en tiempos de pandemia",
16 de abril de 2020. Disponible en: https://elpais.com/internacional/2020-04-16/el-constitucional
-aleman-defiende-el-derecho-de-manifestacion-tambien-en-tiempos-de-pandemia.html; TCE sentencia
del 5 de diciembre de 2020-1 BvQ 145/20, ntmero marginal 1-9. Disponible en: https:/www.
bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/12/qk20201205 _1bvg
014520.html.

127 TCE sentencia del 22 de octubre de 2020. 1 BvQ 116/20, ntimero marginal 1-12. Disponible:
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/10/
qk20201022 1bvg011620.html.

128 TCF, sentencia del 11 de noviembre de 2020, 1 BvR 2530/20, Rn. 1-18. Disponible: https://www.
bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/11/rk20201111 1bvr253020.
html.

129 Véase, TCEF, sentencia del 29 de abril de 2020, 1 BvQ 47/20 sobre prohibiciones de operacion
para tiendas con una superficie de venta de mas de 800 m2.

130 Véase, TCE, sentencia del 11 de junio de 2020, 1 BvQ 66/20, ntumero marginal 5.

Bl Véase Kersten, J. y Rixen, S., Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, Munich, C.H. Beck, 2020.



https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/12/qk20201205_1bvq014520.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/12/qk20201205_1bvq014520.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/12/qk20201205_1bvq014520.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/10/qk20201022_1bvq011620.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/10/qk20201022_1bvq011620.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/11/rk20201111_1bvr253020.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/11/rk20201111_1bvr253020.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/11/rk20201111_1bvr253020.html
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idoneas se pueden mencionar regulaciones expedidas durante el primer
periodo de relajacion de medidas. Por ejemplo, la apertura de las tiendas
se condiciono a que el area del negocio afectado tuviera menos de 800
metros cuadrados. Frente a esto se puede decir que no es evidente
una conexion entre el limite especifico y la reduccion del riesgo de
infeccion."?

Con mas frecuencia se pudo encontrar que las medidas anticoronavirus
no superaron el requisito de necesidad, es decir, que existio, en el caso
concreto, un medio menos invasivo, pero igualmente eficaz, para llegar
al mismo fin: en algunos casos las autoridades competentes declararon
prohibiciones generales sin utilizar el poder discrecional que les otorga
la ley para averiguar —atendiendo a situaciones individuales y, dado el
caso, en coordinacion con las autoridades sanitarias— acerca de la posi-
bilidad de una autorizaciéon bajo condiciones y restricciones adecuadas
para cada situacion, como opciéon menos invasiva de los derechos
fundamentales. Por ejemplo, en lugar de prohibiciones generales a la

aglomeracion de personas'*

o de reuniones religiosas,"** las autoridades
competentes, segun las cortes, deben utilizar el margen de discreciona-
lidad del que disponen para sopesar si la proteccion contra la infeccion
no puede garantizarse también con medidas de protecciéon tomadas
teniendo en cuenta cada caso individual, tales como el numero limitado
de participantes, reglas de distancia o proteccion para la boca y la nariz, en

lugar de una prohibicion total de manifestaciones o reuniones religiosas.

En cuanto a la proporcionalidad en sentido estricto, se ponderan los
derechos en colision. Por lo que puede verse hasta la fecha, los tribunales
administrativos han tenido la mayor cautela al respecto. Por ejemplo, el
derecho a la integridad personal rara vez esta sujeto a otras posiciones

132 VG Hamburg, sentencia del 21 de abril de 2020, 3 E 1675/20, p. 7. Ante la OVG de Hamburgo,
la decision fue nuevamente revocada con referencia a la prerrogativa de evaluacion. OVG Hamburg,
5 Bs 64/20. Véase, también TCE sentencia del 29 de abril de 2020, 1 BvQ 47/20.

133 Véase, TCE, sentencia del 17 de abril de 2020, 1 BvQ 37/20, namero marginal 23.

3% Véase, TCE, sentencia del 29 de abril de 2020, 1 BvQ 44/20, nimero marginal 14-16.
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sobre derechos fundamentales en este nivel de consideracion.' Por ende,
la concordancia practica en tiempos del coronavirus tiene en cuenta el
margen de configuracion y discrecionalidad del legislador de una manera
muy especial y, en cierto modo, conduce a una relatividad dependiente
del tiempo y el lugar y, como también enfatizo el BVerfG, hace necesaria
una reevaluacion continua de la situacion epidemiolédgica teniendo en
cuenta los ultimos conocimientos en la materia.'*® Por lo tanto, un nivel
uniforme de proteccion de los derechos fundamentales no exige medidas
iguales, sino diferenciadas y decididas caso por caso. El efecto "homoge-
nizador" que tiene la proteccion de los derechos fundamentales sélo llego
hasta el punto en el que los tribunales pudieron restringir la legislacion
reglamentaria —particularmente ambiciosa— a partir del principio de
proporcionalidad.”" Asi, por ejemplo, en Brandeburgo la OVG considero

que las prohibiciones de alojamiento eran desproporcionadas.'*®

Aunque los ciudadanos han cuestionado la constitucionalidad de tantas
variaciones y grandes diferencias entre las distintas modalidades de

139

confinamiento que se han impuesto'” y los tribunales han levantado

140 4y horarios de cierre

parcialmente diversas prohibiciones de alojamiento
en los estados federados, tampoco es posible derivar algo mas, desde el
punto de vista del principio de igualdad (articulo 3 de la Ley Fundamental),
porque no todo trato desigual subjetivo entre residentes de diferentes
estados federados se traduce en una violacion del articulo 3 de la Ley

Fundamental.'*! La libertad de configuracion de los estados federados es

135 Asi, por ejemplo, el OVG Greifswald, sentencia del 9 de abril de 2020, 2 KM 268/20 OVG u. 2
KM 281/20 OVG, numero marginal 41, sobre restricciones de viaje dentro del propio Estado
aleman.

136 Véase, sentencia del 10 de abril de 2020, 1 BvQ 28/20, namero marginal 14.

17 Vease, la ultima derogacion de la prohibicion del alcohol en toda la ciudad en Tribunal Superior
Administrativo de Baviera (BayVGH), sentencia del 1 de septiembre de 2020, 20 CS 20.162.

138 "Beherbergungsverbot auch in Brandenburg gestoppt", Tagesschau, 16 de octubre de 2020.

139 Véase, VG Miinchen, sentencia del 12 de mayo de 2020, 20 NE 20.969.

140 Véase, VGH Mannheim, sentencia del 15 de octubre de 2020, 1 S 3156/20; OVG Schleswig-Holstein,
sentencia del 26 de octubre de 2020, 3 MR 47/20.

1 Aqui es diferente con un trato desigual dentro del ambito de validez de una reglamentacion
relativa a la confrontacion del coronavirus. Véase, BayVGH, sentencia del 27 de abril de 2020, 20
NE 20.793, nimero marginal 37.
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el resultado y la salvaguarda del sistema federal,'** por lo que el gobierno
federal y los estados federados solo estan sujetos al articulo 3, parrafo
1 de la Constitucion alemana dentro de su area de competencia.

E. Conclusiones: ambivalencias del
Estado federal aleman en el manejo
de la pandemia del coronavirus

En un debate general en el Parlamento aleman el 30 de septiembre de
2020, la canciller alemana Angela Merkel destaco el sistema federal
como la mayor fortaleza de Alemania en la lucha contra la pandemia y
senalé que "su adaptabilidad y dinamismo son altamente ideales".'*
La percepcion de la poblacion, al contrario, es menos positiva: ya en otofio
de 2020, a 78% de los encuestados les hubiera gustado que los estados
federados adoptaran un procedimiento mas unificado contra la pandemia
causada por el coronavirus.'* Y también segin muestra una encuesta de
Forsa de junio de 2021: mas de la mitad de la poblacion (51%) esta
a favor de cambiar la distribucion federal de competencias a favor del
gobierno federal.'* Las diversas medidas anticoronavirus y las medidas
referidas al proceso de vacunacion, que variaron segun el estado federado
—como los variados catalogos de multas, los tamanos de grupos permi-
tidos en fiestas o en espacios publicos, las regulaciones divergentes de
horarios de apertura de las escuelas o las prohibiciones de alojamiento
y la velocidad del proceso de vacunaciéon—, a menudo se percibieron y
todavia se perciben como confusas y fragmentadas, ralentizadoras y cualita-
tivamente deficientes.'* El término "colcha de retazos" (Flickenteppich)

142 Véase Kersten, J. y Rixen, S., op. cit., p. 114.

5 Bundestag, Plenarprotokoll 19/179, 30 de septiembre de 2020, p. 10. Disponible en: https:/
www.bundestag.de/protokolle.

** Encuesta representativa, Infratest Dimap, ARD-Deutschland TREND, periodo de la encuesta: 28
al 29 de septiembre de 2020. Disponible en: https://www.infratest-dimap.de/umfragen-analysen/
bundesweit/ard-deutschlandtrend/2020/oktober/.

% "Mehr Kompetenzen fur den Bund: Jeder zweite Deutsche will weniger Foderalismus", RND, 17
de junio de 2021.

4 Cfr: Pluck, M., "Foderalimus, wie er nicht sein sollte", Rheinische Post, 13 de octubre, 2020. Disponible

en: https:/rp-online.de/nrw/landespolitik/foederalismus-wie-er-nicht-sein-sollte_aid-54025565.



https://www.bundestag.de/protokolle
https://www.bundestag.de/protokolle
https://www.infratest-dimap.de/umfragen-analysen/bundesweit/ard-deutschlandtrend/2020/oktober/
https://www.infratest-dimap.de/umfragen-analysen/bundesweit/ard-deutschlandtrend/2020/oktober/
https://rp-online.de/nrw/landespolitik/foederalismus-wie-er-nicht-sein-sollte_aid-54025565
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se hizo cada vez mas popular en relacion con los diferentes decretos
anticoronavirus. Este panorama se vio reforzado por lo que a veces parecia
ser una competencia que existia entre los primeros ministros de los 16
estados federados por la definicion de la mejor medida, inicialmente con
miras a las disposiciones restrictivas para el combate a la pandemia y
ahora con miras a la relajacion de dichos cierres y el proceso de vacunacion.

La afectacion relativamente leve de Alemania en la llamada primera ola
de la pandemia puede atribuirse no solo a la llegada del verano de 2020,
que ocasiono una reduccion "automatica" de infecciones. También, en
gran medida, fue consecuencia del alto nivel de aprobacion popular
de las medidas adoptadas.'*” Sin embargo, este estado de animo cambio
araiz de la segunda ola del coronavirus, que sacudié a Alemania de manera
mucho mas dura que la primera ola. Una encuesta publicada a mediados
de febrero de 2021 mostr6 como habia crecido la fuerte insatisfaccion
con la politica en general entre la poblacion a raiz de la crisis del corona-
virus. En razon de ello, casi la mitad de la poblacion critico la gestion a
la crisis por parte de los politicos, aunque la mitad de los alemanes
también considero la necesidad de las medidas anticoronavirus como
requerida.'*® Ademas, segin una encuesta realizada en marzo, uno
de cada tres alemanes exigio medidas mas estrictas en la lucha contra la
pandemia.'*® Esta tendencia se deterior6 hasta el punto de que en abril
de 2021 solo uno de cada cinco evaluo positivamente la gestion de la

crisis del coronavirus.

Esta valoracion negativa de la poblacion también se debi6 a un supuesto
"lento inicio de la vacunacion". Aqui también hubo criticas al gobierno
federal, que tuvo que aguantar el reproche por la "deficiente estrategia

47 Encuesta representativa, Infratest Dimap, ARD-DeutschlandTREND extra "Medidas anticorona"

del 5 de noviembre de 2020, periodo de la encuesta: 2 al 4 de noviembre de 2020. Disponible en:
https:/www.infratest-dimap.de/umfragen-analysen/bundesweit/ard-deutschlandtrend/2020/
november-extra-coronamassnahmen/.

1% "Unzufriedenheit mit Krisenmanagement von Bund und Landern wachst", Tagesspiegel.de, 4 de
febrero de 2021.

1 "eder Dritte fur strengere MafSnahmen", Tagesschau.de, 18 de marzo de 2021.


https://www.infratest-dimap.de/umfragen-analysen/bundesweit/ard-deutschlandtrend/2020/november-extra-coronamassnahmen/
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de pedidos de vacunas". Las criticas vinieron de varios lados, incluidos
algunos primeros ministros, que cuestionaron la aparente uniformidad
de la linea de actuacion de los gobiernos federal y estatal en lo que respecta
a la politica de vacunacion. Por otro lado, medidas homogeneizadoras
como el "freno de emergencia anti-corona", que otorgé mas poderes al
gobierno federal, también fueron atacadas fuertemente y se cuestiono
su constitucionalidad. Los estados federados vieron violados sus poderes
de origen constitucional. Fue s6lo hasta el verano de 2021 que la apro-
bacion de las medidas anticoronavirus por parte de la poblacion volvio
a subir, lo que también se debe a la caida de la incidencia, el aumento de
las vacunas y la relajacion cada vez mayor de las medidas restrictivas.'°

Otro aspecto de critica se relacioné con la Conferencia de Primeros
Ministros, que se convirtié en un 6rgano muy poderoso para la toma de
decisiones a raiz de la crisis causada por el coronavirus. A pesar de no
haber sesionado en publico, se decidieron en ese marco varias medidas
y restricciones sin haber pasado por los parlamentos (tanto el Bundestag
como los parlamentos estatales). Voces como las de Nathalie Behnke,
profesora del Instituto de Ciencias Politicas de TU Darmstadt, criticaron
en particular el caracter informal de la "Cumbre Corona"."”! En razon de
ello, las Conferencias de los Primeros Ministros no pueden llegar a reso-
luciones que tengan caracter vinculante, ya que no son un 6rgano cons-
titucional y, ademas, debido a la situacion actual, se ha confrontado con
expectativas que no ha podido cumplir.

A final de cuentas, en nuestra opinion, adaptar el federalismo aleman
segun las lecciones aprendidas durante la pandemia no requiere una
fractura del sistema federal. Dificilmente se puede descartar de plano

BovBewertung der Corona-Mafsnahmen 2021", Statista, 11 de junio de 2021. Disponible en:
https://de. statista.com/statistik/daten/studie/1147567/umfrage/umfrage-zu-corona-massnahmen-
und-deren-kontrollen/.

5! Behnke, N. y Hondl, K., "Ministerprasidenten-Konferenz wird vollig tiberfrachtet", Deutschlandfunk, 2 de
abril, 2021. Disponible en: https//www.deutschlandfunk.de/foederalismus-in-der-corona-pandemie-
ministerpraesidenten.694.de htmP?dram:article_id=495158.



https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1147567/umfrage/umfrage-zu-corona-massnahmen-und-deren-kontrollen/
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que la proximidad sustancial y espacial en la toma de decisiones federales
y regionales contribuy¢ significativamente a una confrontacion flexible,
puntual y relativa de la pandemia a nivel de los procesos de infeccion
local.">* Por el contrario, las estructuras federales empezaron a reflejarse
negativamente en el valor de aceptacion, cuando las decisiones de
ponderacion entre las posiciones de derechos fundamentales divergieron
drasticamente de un estado federado al otro teniendo en cuenta la misma
tasa de infeccion. Lo mismo vale para el proceso de vacunacion. Por ende,
fue necesario un desarrollo cooperativo de planes conjuntos para confrontar
la pandemia entre la Federacion y los estados federados, que se pudieron
activar gradualmente y dependiendo de las circunstancias concretas de

una situacion epidemiolégica.

Sin embargo, seria deseable que existiera una regulacién normativa de
los mecanismos de cooperacion entre la Federacion y los estados federados
que se utilizaron durante la crisis; sobre todo con el propoésito de legitimar
estos mecanismos, aumentar la seguridad juridica y hacerlos mas trans-
parentes para contrarrestar las criticas publicas respecto al secretismo y la
informalidad de estos mecanismos. Adaptar el funcionamiento del fede-
ralismo aleman a las exigencias de una crisis sanitaria es una de las tareas
mas urgentes de los tiempos pospandemia. Sin embargo, el modelo como

tal ha superado con éxito su prueba mas dificil hasta la fecha.
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El debate juridico académico en Alemania gira, desde inicios del afio
2020, en torno a los deberes y limites que el derecho impone al Estado
en sus medidas para combatir la pandemia del coronavirus; desde los
inicios de ésta, la pregunta estuvo acompanada de una discusion de la
teoria constitucional relativa al estado de excepcion. El estado de excepcion
es una situacion en la que el derecho —incluido el derecho constitucio-
nal— no puede dirigir o limitar la accion estatal, porque la situacion en
cuestion no esta regulada —o escapa per se de la solucion juridica—."
Sin embargo, en el progresivo desarrollo de la pandemia, algunas veces
fuertemente dramatizado por los medios de comunicacion, se impuso
rapidamente la concepcion de una situacion juridica normal dentro

de una situacion excepcional de pandemia. Desde entonces, el debate

! Depende esencialmente del concepto de derecho, lo que éste comprende y regula —entre esto
cuenta si el derecho determina la accion estatal también bajo situaciones extraordinarias—: jes
una cuestion de derecho (constitucional) escrito, coescrito o incluso no escrito? ;de derecho posi-
tivo o suprapositivo? Lo que es razonable: entre mas amplio se adopte el concepto de derecho, mas
entra en su regulacion; entre mas estrecho, por lo tanto, mas cercano es el estado de excepcion.
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se concentra completamente en la regulacion que el derecho vigente tiene
ya a su disposicion —en Alemania en el ambito federal, en especial, la
Ley Federal de Proteccion Contra Infecciones (Infektionsschutzgesetz)—.
Por ello, la discusion se transformo esencialmente en una cuestion de
derecho administrativo.’

Para ambos puntos de vista, el constitucional y el administrativo, los
limites de importancia son los que el derecho constitucional establece
—sobre todo, los derechos fundamentales— para el derecho administra-
tivo y para las medidas excepcionales adoptadas a fin de combatir la
pandemia. La cuestion fue y sigue siendo si son constitucionales los cierres
generales de escuelas, establecimientos de venta, centros culturales,*
lugares de hospedaje, asi como prohibiciones para restaurantes y restriccio-
nes de movilidad hasta el toque de queda;’ mas adelante, el orden de la
vacunacion o incluso las obligaciones (indirectas) de vacunacion;® hoy
en dia, menores restricciones’ o gravamenes para los no vacunados.
En resumen: restricciones de gran alcance de los derechos fundamentales,
las cuales en suma® eran impensables en la Reptiblica Federal de Alemania,

? Ley para la proteccion y combate de enfermedades infecciosas para el hombre (Gesetz zur Verhiitung
und Bekampfung von Infektionsschutzkrankheiten beim Menschen) del 20 de julio de 2000, BGBL. 1, 1045,
modificada por tltima vez a través del articulo 8, parrafo VIII de la ley del 27 de septiembre de 2021
(BGBL. 1, 4530).

? Un alegato exhaustivo contra el estado de excepcion y a favor de un manejo efectivo de la pandemia
dentro de los limites del derecho vigente es sostenido por Kersten, J. y Rixen, S., Der Verfassungsstaat
in der Corona-Krise, 2a. ed., Munich C.H, Beck, 2021, pp. 39 y ss.

*Relativo también a las implicaciones antidemocraticas de las restricciones a instituciones culturales,
véase Hiberle, P y Kotzur, M., "Der schmerzvolle Leerlauf des vielgestaltigen Kulturverfassungsrechts
in Corona-Zeiten", Juristen Zeitung, vol. 76, num. 4, 2021, pp. 161 y ss.

°> De manera critica sobre del toque de queda, con vista en los peligros para la democracia que
entraia, véase Boehme-Nefler, V,, "Ausgangssperren zur Pandemiebekampfung? Verfassungsrechtliche
Anmerkungen zur VerhaltnisméfSigkeit in Zeiten von Corona", Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht,
vol. 40, 2021, pp. 670 y ss.

© Sobre el problema de la obligacion indirecta de vacunacion, véase con mas detalle, Kersten, J. y
Rixen, S., op, cit., 164 y ss.; Gierhake, K., "Freiwilligkeit der Impfung gegen das Corona-Virus",
Zeitschrift fur Rechtspolitik, 2021, p. 115.

" La eliminacion de restricciones para los vacunados no es un privilegio, sino que es en principio
exigido constitucionalmente, véase solamente Fechner, J., "Keine Frage eines Privilegs-zum Umgang
mit Geimpften", Recht und Politik, vol. 57,2021, p. 164; pero plantea nuevas preguntas de los derechos
fundamentales relativas al manejo de las personas no vacunadas; voluntariamente o no.

8 Relativo a la clasificacion del fenomeno especial de varios portadores de derechos fundamentales que
al mismo tiempo son afectados en varios derechos, ¢fr., Ruschemeier, H., "Kollektive Grundrecht-
seinwirkungen", Rechtswissenschaft, vol. 11, num. 4, 2020, p. 450.
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pero que son constitucionales de cara a la situacion de peligro sanitario
contra la cual el Estado esta obligado constitucionalmente a proteger.’
En este sentido, en los derechos fundamentales deben entenderse tanto
razones como limites del combate a la pandemia.'® La frontera material
de la conformidad constitucional —por un lado, los deberes de protec-
cion, y por el otro, la libertad ciudadana, asi como los derechos de igual-
dad— se determinara en ultima instancia a través del principio de
proporcionalidad, conforme a cuyas gradas se consigue un balance de los
bienes en colision.'" Lo unico cierto es que la pandemia exige esencial-

mente una dinamica paralela de medidas: agravantes y atenuantes.

Junto a los derechos fundamentales —como fronteras juridicas mate-
riales que permanecen realmente difusas en vista de la necesidad de
su ponderacion—, el derecho constitucional establece también limites
juridico-formales —sobre todo, competenciales— al derecho adminis-
trativo, en lo general, asi como al derecho para combatir la pandemia, en
lo particular. Dentro de estos limites significativamente estrictos de la Ley
Fundamental se encuentra sobre todo la reserva parlamentaria, a través de
la famosa teoria de la esencialidad (Wesentlichkeitstheorie) y el mandato
de certeza (Bestimmtheitsgrundsatz), que han sido definidos por el Tribunal
Constitucional Federal Aleman en su jurisprudencia. De manera indirecta,
la reserva parlamentaria protege a su vez las garantias constitucionales de
los derechos fundamentales, por lo cual necesariamente debe perder rigor.

De manera directa, se trata de la preservacion de los principios estructurales

? Por ejemplo, Richter, C., "Die Schutzpflicht des Verfassungsstaates in der Pandemie", Deutsches
Verwaltungsblatt, vol. 136, nam. 1, 2021, p. 16.

19 Sobre los desafios especiales de la dogmatica de los derechos fundamentales que estan vinculados
con la pandemia, de manera clara, véase Goldhammer, M. y Neuhofer, S., "Grundrechte in der
Pandemie- Allgemeine Lehren", Juristische Schulung, nim. 3, 2021, p. 212.

! Relativo a los retos especiales de la aplicacion del test de proporcionalidad sobre las medidas para
combatir la pandemia, cfr, por ejemplo, Woschek, P, "Rationalitdt und Unsicherheit als Probleme
der VerhéltnismafSigkeit in der Corona-Krise", Ad Legendum, vol. 18, num. 1, 2021, p. 94). Dréstico
desde el inicio de la pandemia y su combate, Lepsius, O., "Vom Niedergang grundrechtlicher
Denkkategorien in der Corona-Pandemie", Verfasungsblog.de, 4 de abril, 2020. Disponible en:
https://verfassungsblog.de/vom-niedergang-grundrechtlicher-denkkategorien-in-der-corona-

pandemie/.
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del Estado contenidos en la Constitucion —sobre todo, la separacion de
poderes y la democracia—."

En este trabajo se examinara la reserva parlamentaria como el limite del
combate contra la pandemia; protegido por las competencias juridicas
del parlamentarismo. De tal modo, primero se asegurara su fundamento
constitucional (A), antes de describir la situacion actual de este bastion
formal-juridico del parlamentarismo en el transcurso del combate a la
pandemia en Alemania (B). Para finalizar, en este trabajo se defendera
la tesis de que la pandemia ha evidenciado una debilidad estructural
del Estado de derecho parlamentario (C). Es importante, en este aspecto,
aprender de la crisis.

A. Los fundamentos dogmaticos
de la reserva parlamentaria

La reserva parlamentaria cuenta como uno de los elementos esenciales
del Estado de derecho, republicano y democratico.'® Esta estandariza
el vinculo de la ley parlamentaria a los poderes Ejecutivo y Judicial. En la
Ley Fundamental, esta norma tiene expresion en el articulo 20, parrafo
3, que dispone: "[...] los poderes ejecutivo y judicial (estan sometidos), a
laley y al Derecho". La vinculacion a la ley aqui anclada tiene repercusiones
para el Poder Ejecutivo en el principio de la legalidad de la administracion,
el cual se diferencia de la primacia de la ley y la reserva de ley. La primacia
de la ley senala que el Poder Ejecutivo debe actuar en el sentido de la ley
—si y en la medida que una ley exista, que se refiera a las circunstancias
del entorno vital a regular—. Asimismo, esto significa que el Poder
Ejecutivo esta libre de la vinculacion a la ley, en la medida que las circuns-
tancias que se regularan no estén reguladas por una ley. La reserva de ley

12 Cfr BVerfGE 149, 407, p. 416: "el principio de esencialidad derivado del principio democratico
y el Estado de Derecho".

13 Para una vision general de los fundamentos del parlamentarismo en la Ley Fundamental, véase,
escrito de manera reciente, Schenke, W-R., "Die grundgesetzliche Auspriagung des parlamentaris-
chen Regierungssystems", Juristische Schulung, vol. 61, 2021, p. 713.
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restringe esta libertad del Poder Ejecutivo: para algunos ambitos del
entorno vital, el Poder Ejecutivo puede solamente actuar en la medida

que esté fundado en una ley parlamentaria.'*

Detras de la reserva parlamentaria y el principio de legalidad de la admi-
nistracion publica se encuentra una serie de principios estatales estructu-
rales de caracter formal y metas estatales materiales. Entre los requisitos
logicos esta en primer plano la separacion de poderes —el poder promul-
gador de las leyes (Legislativo), el ejecutor de las leyes (Ejecutivo) y el
poder controlador de la aplicacion de las leyes (Judicial)—. No obstante,
una separacion de poderes orientada en la ley como piedra angular seria
superflua sin la vinculacion del poder estatal a las leyes. A la vinculacion
a la ley y a la separacion de poderes basada en ella esta logicamente
conectado su escalonamiento: el legislador se encuentra en la punta de la
vinculacion a la ley. Primero, su actuar crea las leyes. La aplicacion de
las leyes sigue como un segundo escalon. En el tercer escalon se encuentra

el control de la aplicacion de las leyes a través de los tribunales.

A partir de un vistazo mas profundo, este escalonamiento logico se quie-
bra en varios aspectos. Asi, la facultad de control del Poder Judicial lo
eleva al mismo nivel que el Ejecutivo; sin embargo, el Judicial no puede
simplemente reemplazar a través de sus actos los del Ejecutivo como regla
general, sino solamente anular actos ejecutivos contrarios al derecho en
el sentido del mandato de la proteccion legal efectiva (articulo 19, parrafo
IV de la Ley Fundamental); no obstante, en el proceso de configuracion
existen excepciones. Si se amplia la facultad de control del Poder Judicial
mas alla de la legalidad hasta incluir la conveniencia de los actos ejecutivos,
el margen de discrecionalidad del Ejecutivo queda reducido significati-
vamente. En la medida en que a la judicatura se le confieran ademas

facultades de control de la legalidad o de plano la conveniencia de

!4 De manera mas profunda sobre el principio de la legalidad de la administracion, véase Maurer, H.
y Waldhoft, C., Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. ed., Munich, C.H. Beck, 2017, § 6.
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las leyes —en Alemania, la Ley Fundamental reserva lo primero para los
tribunales constitucionales (articulo 100, parrafo I de la Ley Fundamental)
y lo segundo no esta reconocido—, ésta se encontraria al mismo nivel
que el legislador. En tanto el ordenamiento juridico confiera, ademas,
competencias de control correspondientes para el Ejecutivo," la nivelacion
del escalonamiento logico de los poderes es completa; bajo la limitacion de
la vinculacion de la ley y una proporcional compensacion de la separacion

de poderes.

Al igual que el establecimiento de todos los principios juridicos, las
configuraciones de la separacion de poderes y el escalonamiento de
éstos requieren de justificacion, es decir, legitimidad. En el sistema juridico
federal republicano su legitimidad descansa en el principio republicano
—entendido como el rechazo a un sistema monarquico y como una
decision del Parlamento como cabeza de la accion estatal—'° y el prin-
cipio democratico —entendido como la decision para una identidad
(ideal) del legislador con el destinatario de la ley, mediante la representacion
del pueblo elector en el Parlamento—. La meta estatal material esencial de
la vinculacion de la ley es —junto a la garantia (formal) de la justicia
en el sentido de igualdad por medio de la vinculacion a las leyes abstractas
y generales— la seguridad juridica, o sea, la proteccion de la confianza
de los destinatarios de la ley de que el poder estatal solamente los tratara
como lo prescriba ésta. En tal sentido, el Tribunal Constitucional Federal
Aleman describe al Parlamento como el representante del pueblo que
establece las normas y como el garante de la democracia liberal. Por esta
razon, aplica constitucionalmente lo siguiente: "El Parlamento no puede

eximirse de su responsabilidad como cuerpo legislativo cuando le transfiere

1> Para una vision general de la competencia de revision e invalidacion de las autoridades adminis-
trativas relativa a la ley, cfr. Maurer, H. y Waldhoff, C., op. cit., § 4 parrafo 64 y ss.

' Rolf Groschner aboga por una comprension mas amplia de la republica mas alld de ser la mera
negacion de la monarquia, véase Groschner, R., "Republik", en Leitgedanken des Rechts, Festschrift fiir
Paul Kirchhof, Heidelberg, C.E Miiller, t. 1, 2013, 263.
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al Ejecutivo una parte de su poder legislativo sin que haya considerado y

precisado correctamente los limites de estas competencias transferidas".!”

Naturalmente, el Parlamento no debe regular por si mismo todas las
cuestiones, algunas pueden ser decididas por el Ejecutivo, otras, por
la judicatura. Algunas estan reservadas funcionalmente a estos poderes
y sus formas especificas de actuar (por ejemplo, el acto administrativo y
el contrato administrativo, por un lado, y la sentencia declarativa y la
sentencia obligatoria, por el otro); sin embargo, el alcance de la reserva
de la ley bajo la Ley Fundamental no se tasa en primera linea conforme
a las funciones, sino de acuerdo con el principio de la vinculacion de
todos los poderes estatales a los derechos fundamentales conforme al
articulo 1, parrafo III de la Ley Fundamental, tanto positiva como nega-
tivamente. A partir de ese principio, anclado constitucionalmente por
primera vez en Alemania en 1949, de la vinculacion general de los
derechos fundamentales se desarrollo el principio de la esencialidad
(Wesentlichkeitsgrundsatz). De acuerdo con éste, que circunscribe el elemento
central del ordenamiento liberal-democratico constitucional, se mide la
necesidad de una regulacion a través de la ley parlamentaria como una
razén y limite de un determinado acto estatal.

El enunciado central del principio de la esencialidad es que el legislador
debe regular por si mismo las cuestiones esenciales para la consecucion de
la proteccion de los derechos fundamentales. El pronunciamiento de la
"realizacion de los derechos fundamentales"'® (Grundrechtsverwirklichung)
apunta mas alla de la clasica dimension de defensa, pues estan incluidas
todas las dimensiones de los derechos fundamentales. Por esta razon,
la realidad constitucional de la reptblica federal ha superado la idea

tradicional de la reserva de intervencion, conforme a la cual solamente

7 BVerfGE 34, 52, p. 60.

18 Cfr., BVerfGE 147,253, p. 310: "Este (el principio de esencialidad) obliga al legislador parlamentario
a decidir por si mismo de manera decisiva las regulaciones esenciales para la realizacion de los
derechos fundamentales y no delegarlo a otros cuerpos legislativos o a el ejecutivo". Jurisprudencia
vigente.
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las intervenciones (esenciales) en los derechos fundamentales, garantizados
constitucionalmente, requieren de un fundamento parlamentario (ley).
En este punto se ve reflejada la gran ampliacion del significado de los
derechos fundamentales en comparacion con sus raices liberales en

la Republica de Bonn."

La reserva parlamentaria esta acompanada del principio de certeza, de
acuerdo con el cual no toda ley que haya sido aprobada formalmente por
el Parlamento se considera ley en el sentido de la reserva parlamentaria,
sino solamente aquella que describa con suficiente precision el ambito
de actuacion del poder estatal. Una ley imprecisa es, por lo mismo,
inconstitucional. S6lo asi se puede materializar el vinculo de la ley con
el Poder Ejecutivo y también, de manera indirecta, el Judicial —en el
sentido del articulo 20, parrafo 3 de la Ley Fundamental—. Una norma
legal (mejor dicho: un enunciado normativo legal)*® debe ser formulada
de tal manera que el actuar del Ejecutivo sea limitado conforme a su
contenido, fin y alcance, y los tribunales puedan controlar el actuar de
las autoridades de acuerdo con ese parametro, el cual ha sido detallado
por el Tribunal Constitucional Federal Aleman de manera mas precisa a
partir de la formula "cuanto-mas" (Je-desto): "El legislador debe configurar
la regulacion legal con mas detalle, cuanto mas intensas sean las reper-
cusiones al ejercicio de los derechos fundamentales de los afectados".?!
Lo anterior aclara lo siguiente: el grado de certeza requerido se determinara
a través de una ponderacion. Si se acepta que también la esencia de las

19 Relativo al desarrollo de la esencia del derecho fundamental, véase, mas detallado, Backer, C.,
"Historische und ideengeschichtliche Grundlagen der Grundrechte", en Stern, K. Sodan, H. y
Mostl, M. (es.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund,
Munich, C.H. Beck, 2022, § 65.

20 Sobre el concepto semantico de norma, segun el cual se debe distinguir entre norma (como
contenido de significado) y enunciado normativo (como indicio lingtistico), cfr. Alexy, R., Theorie
der Grundrechte, 1a. ed., Baden-Baden, Nomos, 1985, 42 y ss.

2 BVerfGE 145, 20, p. 91. — El Tribunal Constitucional Federal Aleman prosigue de la siguiente
manera: "Los requisitos necesarios no tienen que desprenderse directamente del texto de la ley; sino
que es suficiente que se infieran con ayuda de los fundamentos generales de la interpretacion, sobre
todo, del fin, la conexion con el fin y la historia previa de la regulacion". [Nota del traductor: sobre
este tema, véase, Borowski, M., Elementos esenciales de la dogmatica de los derechos fundamentales,
Ciudad de México, Tirant lo Blanch, 2022, p. 110].
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garantias constitucionales afectadas es una cuestion de grado, se vuelve
notoria la incertidumbre dogmatica que esta vinculada con el uso de estos
principios. Lo anterior influye en la evaluacion de las medidas para
el combate de la pandemia en Alemania, de las cuales hasta ahora no
hay consenso respecto de su constitucionalidad.

B. El combate de la pandemia en Alemania:
evitando en gran medida al Parlamento

En la Reptblica Federal de Alemania, asi como en la mayoria de los paises,
llego a principios del afio 2020 la conocida primera ola de la pandemia.
Se pueden encontrar tres posiciones esenciales en el debate juridico sobre
el combate a esta primera ola, en la cual no eran previsibles la dimension

de la pandemia ni su duracion: segun la primera, las regulaciones parla-

mentarias ya existentes sobre todo, la Ley Federal de Proteccion
contra Infecciones (Infektionsschutzgesetz), respecto de la cual se limitaran
las consideraciones aqui presentadas— pueden interpretarse ampliamente
y se consideraran de forma adecuada determinadas para fundamentar de
manera suficiente, desde un punto de vista constitucional, restricciones a
los derechos fundamentales,”’ particularmente, a través de regulaciones
emanadas por el Ejecutivo. Esta posicion de la "extension de la clausula
general" suscita serias preocupaciones en el marco de la reserva parlamen-
taria, ya que tal tipo de ampliacion de las disposiciones de los derechos
fundamentales —sin precedentes en la Republica Federal alemana que,
no obstante, sucedieron— dificilmente puede fundarse en las habilitaciones

22 Relativo a las fases previas del combate contra la pandemia, tanto general como de manera critica,
véase Kingreen, T., "Der demokratische Rechtsstaat in der Corona-Pandemie", Neue Juristische
Wochenschrift, vol. 74, nam. 38, 2021, pp. 2767-2771.

» Entre algunas medidas, se ordenaron prohibiciones o limitaciones generales para hoteles y restaurantes
(art. 12, parr. 1 y art. 2, parr. 1 de la Ley Fundamental); cierres generales de escuelas y guarderias
(art. 6, parr. 1, art. 7, parr. 1 y art. 12, parr. 1 de la Ley Fundamental; restricciones de viaje; alerta
global de viaje (art. 2, parr. 1 de la Ley Fundamental); prohibiciones generales para servicios religiosos
(Art. 4, parr. 1y 2 de la Ley Fundamental); foco de atencion general a la medicina de servicios
intensivos (art. 2, parr. 2 de la Ley Fundamental); restricciones generales a comercios (art. 12, parr. 1
y art. 14, parr. 1 de la Ley Fundamental); restricciones generales de contacto social (art. 2, parr. 1
vinculado con el art. 1, parr. 1 de la Ley Fundamental).
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constitucionales con caracter de clausula general,** mucho menos con
caracter duradero.” Lo anterior, evidentemente, lesionaria el principio de
esencialidad y el principio de certeza.?® Por el contrario, se argumento de
manera pragmatica que seria mejor actuar mas alla de la ley en la situa-
cion excepcional, en lugar de tener mas adelante una ley muy amplia en
la situacion de normalidad.?” No obstante, este argumento puede inver-
tirse: si se pasa por alto el orden vertical de las competencias en la situa-
cion excepcional, esto puede afianzarse dentro la situacion de
normalidad.*®

Conforme a la segunda posicion, la pandemia debe considerarse un
fenomeno excepcional para el cual el derecho promulgado por el legis-
lador no tiene dispuesta una solucion adecuada, porque no lo pudo
prever. En la hora de la necesidad parlamentaria el Ejecutivo tuvo que
actuar, ante la duda, incluso mas alla de las disposiciones legales para
proteger de una situacion de peligro urgente, porque el Parlamento —asi
se insintia— no puede actuar con suficiente rapidez. Esta posicion fortalece
materialmente a la "hora del Ejecutivo"** desde un punto de vista consti-

** La disposicion decisiva en el paragrafo 28 IfSG senala: "(1) Si se identifican personas enfermas,
sospechosos de estar enfermos, sospechosos de estar infectados o en cuarentena, o resulta que un
fallecido estaba enfermo, era sospechoso de estarlo o estaba en cuarentena, entonces, las autoridades
competentes adoptaran las medidas necesarias [...], en la medida que sean necesaria para evitar la
propagacion de enfermedades transmisibles [...]" .

# Por ejemplo, de manera mas clara, véase Volkmann, U., "Heraus aus dem Verordnungsregime.
Die erheblichen Grundrechtseingriffe der Corona-Krise bediirfen endlich einer tragfihigen
Rechtsgrundlage", Neue Juristische Wochenschrift, 2020, p. 3153; Dreier, H., "Rechtsstaat, Foderalismus
und Demokratie in der Corona-Pandemie", Die Offentliche Verwaltung, nim. 6, 2021, p. 229; Kluckert,
S., "Die Generalklausel des § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG im Spannungsverhéltnis zwischen epidemiologischer
Fachlichkeit, rechtstaatlicher Machtbegrenzung und demokratischer Verantwortlichkeit", Deutsches
Verwaltungsblatt, vol. 136, nam. 2, 2021, p. 96.

2 Por ejemplo, ¢fr: Backer, C., "Corona in Karlsruhe", en Verfassungsblog.de, 25 de marzo, 2020.
Disponible en: https://verfassungsblog.de/corona-in-karlsruhe/; Pautsch, A. y Haug, V. M.,
"Parlamentsvorbehalt und Corona-Verordnungen-ein Widerspruch", Neue Justiz, num. 7, 2020, pp.
282 y 283; Barzcak, T., "Die ‘Stunde der Exekutive’. Rechtliche Kritik einer politischen Vokabel",
Recht und Politik, vol. 56, nam. 4, 2020, 462 y ss.

2" Por ejemplo, cfr: Bethge, J., "Ausgangssperre", en Verfassungsblog.de, 24 de marzo, 2020. Disponible
en: https:/verfassungsblog.de/ausgangssperre/, "en situaciones imprevisibles, medidas provisionales
y también drasticas pueden ser fundadas en clausulas generales".

2 Cfr. Bruning, C., "Was wirklich nottut-Parlamentsroutine statt Notparlament", Neue Zeitschrift fiir
Verwaltungsrecht, vol. 40, num. 5, 2021, p. 272.

# Tlustrativo sobre este concepto, véase Barzcak, T., op. cit.
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tucional, porque los mandatos constitucionales superiores, como la
proteccion de la ciudadania, del Estado y sus instituciones, sobre todo,
la salud publica, exigian una accién inmediata del Estado a través de
sus organos con capacidad de actuacion. Sin embargo, esta posicion
del mandato de proteccion efectiva frente a peligros puede solamente ser
convincente en tanto el Parlamento en los hechos no cuente con el tiempo
suficiente de decidir por si mismo las regulaciones necesarias. Para
esto bastarian, de modo ideal, algunos dias, en todo caso, algunas semanas.
El valor declaratorio de esta posicion se hunde, por lo mismo, con la
continuacion de la pandemia. Dicho de otra manera: el peso de la reserva
parlamentaria aumenta también en las situaciones extraordinarias
conforme aumenta la duracion de la excepcionalidad.

Segun la tercera posicion, deben considerarse algunas medidas o todas como
inconstitucionales —sea por razones juridico-materiales, en particular,
la no proporcionalidad de las medidas, o por razones juridico-formales,
sobre todo, por la falta de competencias por parte del Ejecutivo—.”°
No obstante, estas medidas deben seguirse por razones estatales, hasta
que los tribunales las anulen. Los defensores de esta concepcion, de la
"tolerancia a pesar de la inconstitucionalidad", esperaban una rapida
correccion por parte de los tribunales —la cual, sin embargo, hasta el
dia de hoy poco ha sucedido con vista en el derecho de las compe-
tencias—.*' Mas bien, los tribunales han mantenido gran parte o todas
las medidas para combatir la pandemia —aunque solamente predominen
hasta el momento los casos de proteccion juridica urgente—.>* A esto

* Cfr. solamente Kingreen, T., "Whatever it Takes?", Verfassungsblog.de, 20 de marzo, 2020. Disponible
en: https://verfassungsblog.de/whatever-it-takes/.

! En el mismo sentido, Volkmann, U., "Heraus aus dem Verordnungsregime. Die erheblichen
Grundrechtseingriffe der Corona-Krise bediirfen endlich einer tragfahigen Rechtsgrundlage", p.
3154, hasta finales de 2020: "La cual continta conduciéndose extensivamente". Posteriores excep-
ciones dignas de mencién constituyen las sentencias (en primera instancia) del Tribunal de Distrito
de Weimar (AG Weimar), Urt. v. 11.1.2021 — 6 OWi 523 Js 202518/20, asi como el Tribunal de
Distrito de Ludwigsburg (AG Ludwigsburg), Urt.v. 29.01.2020 — 7 OWi 170 Js 112950/20. Relativo
a las preocupantes reacciones criticas de la opinion publica, cfr. Blankenagel, A., "Did Constitution
Matter?", Jursiten Zeitung, vol. 76, nam. 14, 2021, p. 710, nota 92.

*2 Relativo a esto, véase "I. El problema estructural estatal".
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contribuyo6 incuestionablemente desde un comienzo que la pandemia
siguiera manteniéndose y en contra de todas las expectativas y esperanzas
no se debilitara en algun grado, sino que en los hechos se agudizara.
Se mantuvo lo que se predijo desde el inicio: ningtn tribunal (constitucional)
del mundo declararia las medidas como inconstitucionales, en tanto la
amenaza por la pandemia continte sin un freno.”

A pesar del acalorado debate sobre su reconocimiento en la ciencia
juridica, las primeras medidas fueron consideradas por una impresionante
parte de la poblacién, apoyado en las dramaticas noticias de los medios
publicos, como ampliamente necesarias. La poblacion se ajusto sorpren-
dentemente sin oponer resistencia al primer lockdown, las nuevas reglas se
seguian de manera casi unanime y también se consideraban de forma
amplia como materialmente correctas. Desde el punto de vista de la teoria
juridica, las preocupaciones de algunos juristas, con vista en la legalidad
de las regulaciones, quedaron anuladas por un grado claramente
suficiente de eficacia social. Asimismo, en el transcurso posterior hubo
reacciones en la ciencia juridica respecto a la constitucionalidad formal
de las medidas legales del Ejecutivo.”

De tal modo, se anadio textualmente a la Ley Federal de Proteccion contra
Infecciones la necesaria participacion del Parlamento (Bundestag);*> éste
promulgo el 27 de marzo de 2020 una ley™ para modificar la Ley Federal
de Proteccion contra Infecciones, por lo que puede (mejor dicho, debe)

¥ Cfr. Volkmann, U., "Der Ausnahmezustand", Verfassungsblog.de, 20 de marzo, 2020. Disponible:
htps://verfassungsblog.de/der-ausnahmezustand/: "Ningun Tribunal administrativo, o incluso
constitucional, se arriesgaria en la situacion actual a objetar alguna medida o detener al gobierno en
la lucha contra lo que se percibe como un peligro para la existencia".

** Dreier, H., op. cit., p. 234, habra que admitir que los tribunales aqui pudieron haber influido
mucho mas en los partidos gobernantes en comparacion de lo que sefiala la teoria constitucional;
véase, relativo a esto, nota 35.

* Sobre las posibilidades, limitadas desde un inicio, de los parlamentos de los estados federados
(Lander) que, sin embargo, todavia no han sido agotadas, ¢fr. Amhaouach, L. et al., "Die Beteiligung
der Landesparlamente in der Pandemie-Modelle und Entwicklungen", Neue Zeitschrift fir
Verwaltungsrecht, vol. 40, num. 12, 2021, p. 825.

* Ley para la Proteccion de la Poblacion en Caso de una Situacion de Epidemia a Nivel Nacional
(Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite del 27
de marzo de 2020, BGBI. 1 587).
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declarar la existencia de la situacion de epidemia de alcance nacional.’”
Con base en esta declaracion, el Ejecutivo federal puede adoptar medidas
especificadas de manera mas precisa en la ley. La decision de la existencia
de una situacion de epidemia de alcance nacional sucedié poco después, el
25 de marzo de 2020. La modificacion de la ley resulto ser en ese sentido
una legalizacion ex post. Ademas, la eleccion del medio eficaz para el
combate a la pandemia quedé todavia en manos del Ejecutivo. Por esta
razon se critico que se siguiera sin observar el principio de certeza ni el
de esencialidad.” No obstante, el Parlamento aleman se reservo la posi-
bilidad de anular todas las medidas del Ejecutivo por medio de la declara-
cion de la finalizacion de la situacion de epidemia de alcance nacional.
Pero al final, quedé nada mas como una declaracion forzada del estado
de normalidad constitucional: el énfasis en la primacia del Parlamento
—Ila cual él mismo habia cedido—.

En el transcurso de la tercera ola de la pandemia en el otofio de 2020
siguieron posteriores modificaciones a la Ley de Proteccion contra
Infecciones.” En la ley modificada se mencionaron, por primera vez, los
requisitos de la situacion de pandemia declarada por el Parlamento.
Aparte de esto, la ley se complementé con un explicito listado (no

* Relativo a la particularidad de esta forma parlamentaria de toma de decisiones, a la que deben
vincularse traslados competenciales de gran alcance, cfr. Garditz, K. E, "Die Feststellung einer
epidemischen Lage von nationaler Tragweite-ein Experiment parlamentarischer Handlungsformen",
Medizinrecht, vol. 38, 2020, p. 741; con mas detalle sobre el area del problema, Babiak, N., Die
rechtsetzende Funktion des schlichten Parlamentsbeschlusses, Hamburgo, Verlag Dr. Kovac, 2021.

* Cfr. Klafki, A., "Neue Rechtsgrundlagen im Kampf gegen Covid-19", Verfassungsblog.de, 25. De
marzo de 2020. Disponible en: https:/verfassungsblog.de/neue-rechtsgrundlagen-im-kampf-gegen-
covid-19/.

¥ Tercera Ley para la Proteccion de la Poblacion en Caso de una Situacion de Epidemia a Nivel
Nacional (Drittes Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler
Tragweite del 18.11.2020, BGBI). 1 2397; cfr. Sangs, A. y Eibenstein, H., "Die epidemische Lage
von nationaler Tragweite-Eine Analyse der aktuellen Pandemiegesetzgebung", Juristen Zeitung, vol.
76, num. 14, 2021, p. 710; sin embargo, con la poca significativa conclusion de que "deberfa haber
quedado claro que las discusiones sobre futuras normativas en el marco de las modificaciones
post-pandemia [...] deben realizarse absolutamente con la amplitud y profundidad necesaria", p.
719 —relativo al llamado "freno federal de emergencia" (Bundesnotbremse) como piedra angular de
la siguiente fase del combate contra la pandemia, cfr. Greve, H. y Lassahn, P., "Die bundeseinheitliche
‘Notbremse’-Verfassungsfragen zum Vierten Bevolkerungsschutzgesetz", Neue Zeitschrift fiir
Verwaltungsrecht, vol. 40, 2021, p. 665.
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exhaustivo) de posibles medidas legales del Ejecutivo para el combate a
la pandemia; para alcanzar un mayor grado de precision legal.** En esencia,
sencillamente se legalizaron como posibilidades previstas en ley las
medidas ya adoptadas —con una larga duracion y en su conjunto enor-
memente invasivas de los derechos fundamentales— del derecho del Eje-
cutivo en los estados federados (Lander).* También aqui: una legalizacion
ex post. Esto no puede ser considerado una legislacion sensible a los
derechos fundamentales y deliberada de manera independiente por el
Parlamento, como presupone la idea de la reserva parlamentaria.*

En el invierno de 2020, el Parlamento aleman tuvo la oportunidad,
también destacada desde la percepcion publica, de configurar legalmente
de forma decisiva el combate contra la pandemia sobre una cuestion
pendiente, central, originalmente politica y que previsiblemente debia
ser atendida hace mucho tiempo.* Primero, ante la limitada cantidad
de vacunas, era necesario legislar si se debia priorizar la vacunacion de

* Por ello, algunos consideraron que las normativas habian sido tanto clarificadas como legitima-
das, por ejemplo, Greve, H., "Infektionsschutzrecht in der Pandemielage-Der neue § 28a IfSG",
Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht, vol. 39, 2020, p. 1786; otros se mostraron menos convencidos,
cfr. solamente KiefSling, A., "Was verlangen Parlamentsvorbehalt und Bestimmtheitsgebot?", en
Verfassungsblog de, Adenoviembre,2020.Disponibleen:https/Averfassungsblog de/was-verlangen-parlamentsvorbehalt-
und-bestimmtheitsgebot/.

* Cfr. Kingreen, T., "Der demokratische Rechtsstaat in der Corona-Pandemie", p. 2768: "simple-
mente se limit6 a enumerar retrospectivamente las medidas que se adoptaron en el pasado".

* Del mismo modo, tras un profundo analisis, Boehme-Nefler, V., "Das Parlament in der Pandemie.
Zum Demokratiegrundsatz am Beispiel von § 28a InfSchG", Die Offentliche Verwaltung, num. 6,
2021, p. 251: "un cheque en blanco [...] para intervenir de manera fuerte y profunda en los derechos
fundamentales"; véase también, Kirchhof, E, "Untergesetzliche Regeln im Gesundheitswesen-
Normentypen, Besonderheiten, Einsatz in Zeiten von Corona", Deutsches Verwaltungsblatt, 2021, p.
692: "El legislador no ha cumplido con "su tarea de efectuar para cada medida una ponderacion de
derechos y convertirla en requisitos del supuesto del hecho o directrices legales".

* Una situacion similar existio, y sigue sucediendo hasta el dia de hoy, en la normativa legal del
triaje (triage). Algunos ven en esta normativa lesiones a los deberes de proteccion; cfr. Brade, A. y
Muiller, M., "Corona-Triage: Untatigkeit des Gesetzgebers als Schutzpflichtverletzung? ", Neue Zeitschrift
fiir Verwaltungsrecht, 2020, p. 1792. Reflexiones profundas desde la perspectiva constitucional del
triaje, véase, por ejemplo, Lehner, R., “Triage’ und Grundrechte-Uberlegungen aus der Perspektive
von Schutzpflichtendogmatik und Diskriminierungsverboten", Die Offentliche Verwaltung, nim. 6,
2021, p. 252; Kersten, J. y Rixen, S., op. cit., pp. 143 y ss. [Nota del traductor: en este compendio
se encuentran contribuciones que manejan la discusion constitucional y penal del triaje, véase
Merkel, R. y Augsberg, S., "La tragedia del triaje (Triage)-fundamentos constitucionales/penales y
sus limites" y Borowski, M. "Personas con discapacidad en el triaje por covid-19. La decision del
Tribunal Constitucional Federal Aleman del 16 de diciembre de 2021"].


https://verfassungsblog.de/was-verlangen-parlamentsvorbehalt-und-bestimmtheitsgebot/
https://verfassungsblog.de/was-verlangen-parlamentsvorbehalt-und-bestimmtheitsgebot/

La larga "hora del gobierno". Covid-19 y la reserva parlamentaria en Alemania 73

la poblacion, y en caso afirmativo, como. En esta cuestion no se podia
argumentar que la situacion que se iba a regular aparecia de forma sorpre-
siva y bajo presion de tiempo; la inminente aprobacion de la primera
vacuna efectiva se perfilaba desde el verano de 2020. Ademas, el orden
de la vacunacion no era de forma abierta una cuestion principalmente
administrativa, la cual permaneceria de manera logica en manos de la
regulacion del Ejecutivo; se trataba de la cuestion del acceso a la vacuna,
la cual debia regularse de manera unitaria en el ambito federal y que
muchos vislumbraban como el tinico camino desde el brote de la pandemia.
Por lo tanto, quedaba una evidente cuestion relativa a los derechos
fundamentales que tenfa que ser respondida por medio de la ley. La cuestion
del orden del acceso a la vacuna también se debatié en el Parlamento; sin
embargo, fue regulada por medio de un reglamento del Ministerio Federal
de Salud, contrario a la opinion casi unanime de la comunidad juridica
implicada.** El orden® de vacunacion establecido por el reglamento
precisa,*® con algunos cambios ya realizados, la campana de vacunacion
en Alemania hasta el dia de hoy. Con el trasfondo del principio de esencia-
lidad y la ausencia de una necesidad urgente, asi como de prerrogativa
técnica del Ejecutivo, no se puede justificar que el Parlamento no haya
regulado esta cuestion por si mismo a través de la ley.*’

El posterior combate a la pandemia se ha caracterizado, desde la aplicacion
de las vacunas, esencialmente por medidas para aumentar la tasa de
vacunacion. Por ello, con vista en el inicio de una cuarta ola en el otofio

* Cfr. solamente una breve noticia del Parlamento aleméan (Bundestages) del 13 de enero de 2021
(hib 61/2021); de manera retrospectiva, KiefSling, A. et al., Keine Prioritét fur die Rechtswissenschaft,
enVerfasungsblog.de,2 defebrero,2021. Disponibleen:https:/verfassungsblog.de/keine-prioritat-fur-die-
rechtswissenschaft/.

* Conforme a los parrafos 2-4 CoronalmpfV.

* Reglamento del derecho a la proteccién por vacunacion contra el Coronavirus SARS-CoV-2
(Verordnung zum Anspruch auf Schutzimpfung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 "CoronalmpfV"),
BAnz AT 21.12.2020 V3, 1.

# Cfr., sin embargo, Leisner-Egensperger, A., "Impfpriorisierung und Verfassungsrecht", Neue Juristische
Wochenschrift, 2021, p. 208, quien no considera necesaria una "prioridad a través de la ley", sino
una "prioridad debido a la ley". Una opinion, incluso, més reservada, en Stiier, B., "Der geimpfte
Mensch: Vom homo vaccinandus zum homo vaccinatus", Deutsches Verwaltungsblatt, nam. 6, 2021,
p. 374: "Debe reconocerse: se puede imaginar una habilitacion legal concreta".
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de 2021, se discutieron reglas de acceso solamente para los vacunados
y sanados (2G) o para vacunados, sanados y personas con una prueba
de antigeno negativa —a medios de transporte publicos, instituciones
culturales y de interés general, también para las tiendas para el consumo
diario, salones de belleza y restaurantes—. La eleccion de un régimen
2G o 3G es nuevamente una cuestion, en esencia, acerca de los dere-
chos fundamentales —y, de nuevo, no es determinada por los parlamentos
locales, sino a través de reglamentos de los ejecutivos locales (Linder) o en
manos de los propios operadores (privados) de las respectivas instalaciones

(el llamado "modelo opcional "G")—.*
C. La crisis del parlamentarismo

El combate a la pandemia del coronavirus, conducida particularmente
por el gobierno, presenta, de forma reconocible, serios déficits estructu-
rales para el Estado. Dicho brevemente, ésta arraiga un bajo desempeno
del legislador parlamentario que, cada vez mas, lleva consigo un rechazo
a actuar. Este bajo rendimiento se ha compensado en Alemania, desde
el inicio de la pandemia, con un alto rendimiento del Ejecutivo, cierta-
mente también inducido. A pesar de que las medidas del Ejecutivo para el
combate a la pandemia intervienen en los derechos fundamentales de
manera evidente en una extension que requeriria, conforme al principio
de esencialidad, de un actuar por parte del Parlamento. Asimismo, el

Ejecutivo, hasta el dia de hoy, poco ha sido contenido por el Poder Judicial

En general, esto atestigua un profundo problema juridico estructural
del Estado: cuando el érgano verdaderamente habilitado deja su lugar a
un organo en realidad no habilitado cambian en los hechos las condiciones
juridicas estructurales del Estado. La practica de la vida constitucional

da forma al derecho constitucional normativo. El principio de esencialidad

* Cfr., por ejemplo, § 3 Abs. 2 Nr. 5, § 15 Abs. 2 S. 4 BW-CoronaVO del 15 de septiembre de 2021,
aplicable desde el 15 de octubre.
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y el mandato de certeza —hasta entonces, las bases legales de la organi-
zacion estatal, generalmente consensuadas y estrictamente protegidas—
han sido superados en la crisis del coronavirus.*

I. El problema estructural estatal

Si examinamos mas de cerca el problema estructural estatal: segun el
consenso constitucional hasta ese momento, el Legislativo tiene la com-
petencia de ponderacion originaria en cuestiones relativas a los derechos
fundamentales. Este debe, a través de la ley, formar previamente el actuar
estatal esencial para los derechos fundamentales en normas tipicamente
generales y abstractas. Tal tipo de normas generales y abstractas exigen
tipicamente de concretizaciones, que pueden ser diferentes dependiendo
de la caracteristica del ambito de aplicacion concreto-individual. En la
pandemia del coronavirus han sido promulgadas pocas normas legales.
El argumento fundamental fue, tras una primera fase de paralisis del
Parlamento, que la dinamica de la pandemia torno necesarias reacciones
prontas y cambios en la situacion legal.

De hecho, a manera de ejemplo, en Baviera esta vigente el decimocuarto
reglamento de medidas de proteccion contra infecciones.” Este regla-
mento, a su vez, ha sido modificado ya tres veces desde inicios de
septiembre hasta mediados de octubre; asi que cada dos semanas la situa-
cion juridica sigue cambiando. Ademas, los reglamentos centrales de las
entidades federativas estan acompanados por una serie completa de
reglamentos y resoluciones generales’ que estan concretizados para
ambitos individuales (escuela, viajes) y, del mismo modo, sujetos continua-

* Lepsius, O.,"Partizipationsprobleme und Abwégungsdefizite im Umgang mit der Corona-Pande-
mie", Jahr des dffentlichen Rechts, vol. 69, num. 1, 2021, pp. 730 y ss.; véase, con buenas razones,
que también tambalea el principio de proporcionalidad como limite del control material.

> Reglamento del 1 de septiembre de 2021, BayMBI. 2021 Nr. 615.

> Relativo a la cuestion juridica —secundaria, pero compleja— de cuando los reglamentos legales
son convenientes y cuando los decretos generales, cfr. Brodmerkel, S., "Allgemeinverfugung und
Rechtsverordnung im IfSG-In welchen Fillen ist welche Handlungsform notig?", Bayerische Verwal-
tungsblatter, 2021, p. 37.
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mente a modificaciones.’> Mucho de esto tendria (y deberia) ser regulado
por el Parlamento, ya sea en el ambito federal o de las entidades. En este
aspecto, el Ejecutivo ha actuado, segtin los parametros del principio
de esencialidad, mas alla de sus competencias. El argumento de una
competencia extraordinaria en el sentido de una situacion de emergencia
del Ejecutivo, antes expuesto, podria interponerse solamente en la fase
temprana de la pandemia. Hasta el dia de hoy no se ha llevado a cabo
una reforma constitucional con el objetivo de incluir en la Constitucion
la pandemia actual y posteriores, como situaciones de emergencia con
competencias extraordinarias. Por tal razon, el Ejecutivo actia desde hace

tiempo ampliamente ultra vires.

En este contexto, cabria esperar que el Poder Judicial anulara las medidas
ejecutivas, a partir de consideraciones de competencia, o al menos las enu-
merara; sin embargo, esto ha sucedido poco.” La mayoria de las pocas
sentencias que han o podrian haber conducido a la supresion de las
medidas se realizaron con base en consideraciones juridico-materiales,
principalmente con vista en el principio de igualdad.” Esto se debe a
varias razones. La primera consiste en que una critica fundada en considera-
ciones juridico-formales debia haber encaminado a la supresion de
una gran parte de las medidas. En cambio, en las consideraciones
juridico-materiales se encuentran disponibles ponderaciones y, con ello,
matices con los cuales el Judicial puede dosificar los revires.”” Lo anterior

>2 En este punto cabe preguntarse si el principio de certeza establece limites en una dimension
temporal; de esto adopta, por ejemplo, el Tribunal de Distrito de Ludwigsburg (AG Ludwigsburg)
(nota 20, parrafo 43).

>* Relativo a las excepciones individuales, cfr., por ejemplo, Volkmann, U., "Heraus aus dem
Verordnungsregime. Die erheblichen Grundrechtseingriffe der Corona-Krise bedurfen endlich einer
tragfahigen Rechtsgrundlage", pp. 3153 y 3154 —los tribunales en Austria actuaron de manera mas
critica, ¢fr., por ejemplo, una vision general en Eller, M. y Wachter, D., "Die Rechtsprechung des
VIGH zu den ‘Corona-Regelungen‘ der Bundesregierung", Osterreichische Juristen-Zeitung, nim. 1,
2021, p. 12—.

>* Cfr., por ejemplo, la sentencia del Tribunal Superior Administrativo de Saarlouis (OVG Saarlouis,
Beschl. v. 9.3.2021—2 B 58/21).

> Esta distincion se diluye cuando la propia reserva parlamentaria es un objeto de la ponderacion con las
razones materiales, asi Kalscheuer, E y Jacobsen, A., "Der Parlamentsvorbehalt: Wesentlichkeitstheorie
als Abwagungstheorie", Die Offentliche Verwaltung, num. 13, 2018, p. 523; con referencia al
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conduce a la segunda razén: una amplia supresion de las medidas,
fundada en el déficit de habilitacion juridica, habria dejado al Estado
incapaz de actuar en su practica actual; al menos, hasta que el Parlamento,
con la competencia original, hubiera actuado. Esa fue, y sigue siendo, ante
la actual pandemia y su dinamica, una situacion potencialmente peligrosa
para el Estado y definitivamente para los bienes juridicos protegidos,
cuya produccion dificilmente puede ser responsabilidad de los tribu-
nales. Esta razon se refleja en que la disposicion de critica de los tribunales
disminuy6 con el resurgimiento de la pandemia en el otorio de 2020.7°

La tercera razon reside en las posibilidades existentes en el derecho
procesal. Hasta ahora, los tribunales especializados y también el Tribunal
Constitucional Federal Aleman han actuado, en gran medida, a través de
medidas cautelares urgentes, o bien provisionales. Para la proteccion
juridica urgente son necesarios parametros importantes, aqui la ponde-
racion de las consecuencias tiene nominalmente un papel mas importante
que el fondo del proceso principal.’” De este modo, el Tribunal Consti-
tucional Federal aleman, en un temprano y pionero® procedimiento de
proteccion judicial urgente, no anulé las medidas intervencionistas de la
normativa del Ejecutivo, debido a las consecuencias derivadas de la su-
presion de estas medidas —sin que con ello se haya determinado que
éstas eran constitucionales—.” No obstante, el Tribunal tampoco considero

coronavirus, Kalscheuer, E y Jacobsen, A., "Der Chaosgedanke-Rechtsanwendung in Krisen und
Umbruchzeiten", Die Offentliche Verwaltung, num. 14, 2021, p. 633.

°° Cfr. Blankenagel, A., op. cit., sobre todo, pp. 708 y 709.

> Blankenagel, A., op. cit., p. 707, denomina a las medidas cautelares urgentes como "el talén de
Aquiles de la proteccion de los derechos fundamentales".

*% Seguin un informe de beck-aktuell del 17 de agosto de 2021, hasta ese mismo mes estaban pendientes
en el Tribunal Constitucional Federal Aleman 124 procedimientos puramente urgentes en contra de
las medidas para el combate de la pandemia, de los cuales 2 fueron concedidos; asi como 468 solici-
tudes urgentes presentadas junto a un recurso de amparo constitucional, de las cuales hasta la fecha
solamente una ha prosperado; ¢fr., BVerfGK, sentencia del 15.4.2020 — 1 BvR 828/20: solicitud exitosa
a una medida cautelar debido a una lesion "evidente" del derecho fundamental de reunion. [Nota del
traductor: una descripcion de uno de estos casos puede verse en Mateos Durén, A. D., "El reglamento
del coronavirus y la protesta publica en la ciudad de Stuttgart. Un estudio dogmatico del ejercicio de
la libertad de reunién durante la pandemia de COVID-19", Revista Universitas, nam. 34, 2020].

** Cfr. BVerfGK, sentencia del 7 de abril de 2020, 1 BvR 755/20, parrafo 11: "Los intereses aqui
alegados son de peso, sin embargo, no parecen tener tal gravedad segun los estrictos pardametros
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las medidas examinadas como evidentemente inconstitucionales —caso
contrario, deberia haber dictado una medida cautelar a favor del incon-
forme—.%° Esta opinion puede defenderse desde un punto de vista ju-
ridico-material, pero no es convincente desde uno juridico-competencial.®!
Por lo tanto, no es una coincidencia que el Tribunal haya callado acerca
de la cuestion (urgente) juridico-competencial . Esto ya no sera posible
en las decisiones pendientes acerca del fondo del asunto.®

II. La crisis del parlamentarismo

Los mencionados déficits estructurales estatales surgen de las particulari-
dades de la separacion de poderes, de las caracteristicas de los procesos
legislativos y de gobierno, asi como de las peculiaridades de la pandemia del
coronavirus que llegé de manera sorpresiva y continua siempre dinamica.
Lo anterior da motivos para reflexionar acerca de la ampliacion de las
competencias del estado de emergencia en la Constitucion o de un comité

parlamentario de emergencia.®* Menor Parlamento es mejor a ninguno;

aqui aplicados, puesto que no parece razonable el posponerlas por el momento, con el fin permitir
de la manera més amplia posible la proteccion de la salud y la vida, a lo cual el Estado también esta
obligado por el derecho a la vida y a la integridad fisica de acuerdo con el art. 2, parr. 2 de la Ley
Fundamental".

0 Cfr. BVerfGK, sentencia del 7 de abril de 2020, 1 BvR 755/20, parrafo 7: "El recurso de amparo
constitucional no es —en todo caso, en tanto se refiere a las medidas lesivas que afectan al incon-
forme— inadmisible de entrada o evidente infundado. Este requiere de un examen mas profundo,
lo cual no es posible en el marco de un procedimiento urgente".

o1 Cfr. Backer, C., "Corona in Karlsruhe II", en Verfassungsblog.de, 8 de abril, 2020. Disponible en:
https://verfassungsblog.de/corona-in-karlsruhe-ii/.

2 En otro procedimiento urgente, el Tribunal Constitucional Federal Aleman omitié un examen de
las preocupaciones juridico-formales, las cuales —como el Tribunal sefial6— habian sido apreciadas
de manera distinta por los tribunales especializados, porque el solicitante del recurso no habia
sustanciado de manera suficiente sus respectivas preocupaciones, cfr. BVerfGE , sentencia del 22 de
octubre de 2020, 1 BvQ 116/20, nimero marginal 8.

© Mientras tanto, se han adoptado las primeras sentencias de los tribunales administrativos respecto
del fondo de la fase temprana de la pandemia, cfr., por ejemplo, recientemente, BayVGH, sentencia
del 4 de octubre de 2021, Az. 20 N 20.767. Aqui se sigue asumiendo, a saber, la constitucionalidad
formal del toque de queda, particularmente estricto, en Bavaria durante la primera ola de la pande-
mia, pero se niega la constitucionalidad material, es decir, la proporcionalidad. El recurso de revi-
sion ante el Tribunal Administrativo Federal Aleman ha sido admitido.

*Ya desde los inicios de la pandemia Thielborger, Py Behlert, B., "Covid-19 und das Grundgesetz",
Verfassungsblog.de, 19 de marzo, 2020. Disponible en: https://verfassungsblog.de/
covid-19-und-das-grundgesetz/.; ¢fr. también Schmidt, T. I., "Das Parlament in der Pandemie zwischen
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especialmente, porque el Parlamento puede estar intrinsecamente moti-
vado a superar de manera rapida el estado de emergencia parlamentaria.
Sin embargo, hoy en dia, ciertamente no se puede hablar mas acerca de un
estado de emergencia parlamentaria.®® Por lo tanto, ;es necesario un tras-
lado permanente de la competencia al Ejecutivo para el caso de la
pandemia? Una regulacion constitucional seria, en todo caso, preferible a lo
que vemos actualmente: un traslado de la responsabilidad —vergonzoso
desde un punto de vista constitucional— del Parlamento al gobierno en
la Ley Federal contra Infecciones. No obstante, un fundamento consti-
tucional seria necesario para desplazar las competencias del Parlamento
al Ejecutivo, hasta el punto en el que se puede ver en Alemania desde
inicios de 2020.%°

Incluso al principio de la pandemia, algunos observadores ya reconocian
en el manejo estatal una silenciosa transformacion del Estado. El Estado de
la Ley Fundamental se aleja de facto de un Estado constitucional liberal,
basado en la ley parlamentaria, hacia un "Estado de salubridad fascista e
histérico".°” Sin ninguna duda, esto es una eleccion de palabras retéricas y
exageradas —pero muestra las grandes preocupaciones que estan vincu-
ladas a la lucha contra el coronavirus, predominantemente llevada a
cabo por el Ejecutivo y de caracter legal—. Este seria el mejor momento
para que el Parlamento retome su responsabilidad.®® Por lo menos, existe

Notverordnungsrecht und Notausschuss", Deutsches Verwaltungsblatt, 2021, p. 231; cauteloso sobre
el tema, Ipsen, J., "Notstandsverfassung und Corona-Virus", Recht und Politik, vol. 56, nam. 2, 2020,
pp. 126 y 127. Instructivo sobre las normativas de emergencia en los estados federados (Bundesldn-
der), véase, Lemke, M., "Notstandsfoderalismus. Ausgewéhlte verfassungsrechtliche Regelungen der
Bundeslander im Notstandsfall", Recht und Politik, vol. 57, num. 1, 2021, p. 16.

% Relativo a las restricciones del trabajo parlamentario desde inicios de la pandemia, cfr. Untrieser,
C. y Neufler, E, "Parlamentsarbeit in der Corona-Pandemie", Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht,
2021, p. 282.

% Cfr. Ipsen, J., "Deutschland im Ausnahmezustand-Grund und Grenzen administrativer Maf$nahmen
der Pandemiebekampfung", Deutsches Verwaltungsblatt, 2020, p. 1037.

°" Heinig, M., "Gottesdienstverbote auf Grundlage des Infektionsschutzgesetzes", Verfassungsblog.de,
17 de marzo, 2020. Disponible en: https://verfassungsblog.de/gottesdienstverbot-auf-grundlage-des-

infektionsschutzgesetzes/.
% Esta también es la conclusion de la descripcion exhaustiva de la situacion por Golzer, S. et al., "Die

ungenutzte Macht der Parlamente in der Covid-19-Pandemie", Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht,
2021, p. 935.
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la esperanza de que se pueda recuperar la situacion de normalidad cons-
titucional previa a la pandemia después de que ésta acabe.®® Es necesario
el retorno del Parlamento a su funcion central, es decir, la representacion

de la soberania. No obstante, este regreso no sucede.

Aun asi, contintia siendo preocupante que el Legislativo no haya mostrado
hasta ahora ningtin esfuerzo serio en superar la crisis estatal estructural
resultante de su inactividad.” Las preocupaciones se agravan por el hecho
de que el soberano parece poco molesto por ello —la politica relativa
al coronavirus por parte del Ejecutivo cuenta con una amplia aceptacion
en Alemania—. Ante esta amplia aprobacion, la insistencia juridica en la
legalidad, que se supone otorgaria legitimidad, adquiere cada vez mas un
caracter formalista:” ;puede una practica estatal (juridico competencial)
ilegal ser ilegitima cuando el soberano la acepta? ;Prevalece la legitimidad
ex post, debido al continuo plebiscito silencioso, que la ilegalidad ex ante
qua el ordenamiento juridico constitucional? Dada la incertidumbre
percibida en los cambios de esta pandemia, ;serfa una vinculacion legal
del Ejecutivo demasiado rigida o de plano paralizante? En breve: ;no exige
la situacion un Ejecutivo fuerte? Independientemente de las respuestas a
estas preguntas, que encaminan la discusion de vuelta a la teoria consti-
tucional, es previsible que la "larga hora del gobierno" permanezca por

largo tiempo.

% Cfr. la esperanzadora frase final en Kingreen, T., "Der demokratische Rechtsstaat in der
Corona-Pandemie", p. 2771: "Cuando el virus dé pronto tregua, volvera la necesaria tranquilidad
para una buena legislacion".

® Ya desde los inicios de la pandemia Mollers, C., "Parlamentarische Selbstentmachtigung im
Zeichen des Virus", Verfassungsblog.de, 26 de marzo, 2020. Disponible en: https://verfassungsblog.
de/parlamentarische-selbstentmaechtigung-im-zeichen-des-virus/.

"t Por ejemplo, Utz Schliesky tiene un entendimiento de legitimidad distinto, véase Schliesky, U.,
"Prekire Legitimitdt-Die Staatsgewalt in Zeiten der Pandemie", Zeitschrift fiir Rechtspolitik, 2021, p.
27; el autor reconoce la "idea de legitimidad de las democracias occidentales [en la] libertad del
individuo, combinada con el bien comun vinculante del poder estatal, garantizada a través de un
Estado que respeta la dignidad humana y la igualad del hombre", p. 28 —y ve esta legitimidad
menguada en el combate contra la pandemia—.
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A. Introduccion

La pandemia del coronavirus sigue siendo —hasta el momento de
redaccion de este texto— un reto para los gobiernos en el ambito global.
La variante del virus denominada émicron ocasioné un incremento de
casos no vistos durante el transcurso de la pandemia. Este desarrollo
fortuito de la enfermedad dio como resultado una intensa actividad por
parte de la Administracion Publica, que busco, por un lado, contener
el numero de contagios entre la poblacion para asi evitar un colapso
de los sistemas de salud, y, por otro, permitir el mejor desarrollo posible de
la actividad economica, politica y social del Estado. Asi, en tiempos de la
pandemia, la discusion respecto a la proteccion y garantia de los dere-
chos fundamentales adquiere un acento especial, pues el ejercicio de
varios derechos se ha visto limitado como resultado de la adopcion
de medidas para combatir los contagios ocasionados por la covid-19.

Si bien la existencia y distribucion de las vacunas para evitar mas conta-

gios fue el foco de atencion de varios gobiernos en los ultimos meses, la
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aparicion de nuevos rebrotes de infeccion, ocasionados por la mutacion
natural del virus, puso en duda la efectividad de las vacunas y conllevo, de
manera implicita, el peligro de un nuevo cierre total del movimiento

de las personas, con repercusiones para las economias de los paises.

Lo anterior ha ocasionado que los gobiernos planteen medidas que
aunque evitan la implementacion de estrictas cuarentenas a la poblacion
en general, tienden a limitar la libertad de aquellas personas que se niegan a
vacunarse. Estas tensiones se han materializado en diversas marchas
y manifestaciones en varios paises, particularmente en Alemania, donde
las primeras marchas en contra de las medidas de cuarentena fueron
permitidas gracias a una decision del Tribunal Constitucional Federal
Aleman.

La libertad de reunion constituye uno de los derechos fundamentales
mas afectados durante la pandemia, ya que su ejercicio requiere de la
intervencion de varias personas, por lo que la probabilidad de transmi-
sion del virus es alta entre los participantes. La libertad de reunion, sin
embargo, representa el medio por excelencia por el que la sociedad civil
manifiesta su opinion de manera putblica con el fin de participar en el
debate democratico. La inconformidad sobre las medidas estatales
para combatir la pandemia fue, por supuesto, un motivo justificado para
que los individuos salieran a las calles a manifestar su negativa. Aunque
en varios paises tales manifestaciones publicas estaban prohibidas,

no fue el caso de Alemania.

En este pais el derecho de reunion ha tenido un papel muy importante en
la historia constitucional desde su pleno reconocimiento como un derecho
subjetivo consagrado en el articulo 8 de la Ley Fundamental de Bonn.
Tal importancia se vio reflejada en la decision pronunciada el 17 de abril
de 2020 por el Tribunal Constitucional Federal Aleman, la cual permi-
tio la realizacion de una marcha en el centro de la ciudad de Stuttgart
planeada para el 18 de abril.
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La determinacion de permitir la marcha en Stuttgart fue un hito en un
momento de total incertidumbre respecto del desarrollo y propagacion
del coronavirus.! Debido a esta sentencia, la ciudad fue considerada
la capital de las manifestaciones publicas en Alemania. Igualmente, la
decision del Tribunal Constitucional dio paso a que otras administraciones
locales permitieran que otras marchas se llevaran a cabo, estableciendo
medidas de salubridad necesarias para evitar contagios entre sus partici-
pantes (portar cubrebocas y mantener distancia entre cada integrante).
El sentido de la decision del Tribunal es comprensible a partir del

concepto de libertad de reunion en el ordenamiento juridico aleman.

La libertad de reunion tiene un lugar preponderante en el orden objetivo
de valores? establecido en la Ley Fundamental, pues se ha materiali-
zado como derecho de una prioridad procesal y un gran peso en la

ponderacion, frente a otros bienes constitucionales del mismo grado.

Pese a lo anterior, en noviembre de 2020 la autoridad administrativa
de la ciudad de Bremen decidio prohibir la realizacion de una marcha
organizada por un grupo autodenominado Querdenken, al considerar
que la realizacion de marchas masivas de forma simultanea en el centro
historico no podria garantizar que los participantes guardasen una
distancia adecuada para evitar mas contagios. La decision fue ratificada
por la jurisdiccion contenciosa-administrativa y, mas adelante, el caso
llego a la jurisdiccion constitucional. A diferencia del caso de Stuttgart,
esta vez el Tribunal Constitucional Federal Aleman cont6 con mas
informacion sobre la probabilidad de infeccion durante las marchas y

decidio no conceder la proteccion constitucional a los organizadores.?

! Véase Mateos Duran, A. D., "El Tribunal Constitucional de Alemania y el derecho de reunion en
tiempos de Covid-19", Nexos, 7 de mayor, 2020. Disponible en: https:/eljuegodelacorte.nexos.
com.mx/el-tribunal-constitucional-aleman-y-el-derecho-de-reunion-en-tiempos-de-covid-19/-.
* Relativo al orden objetivo de valores en la Ley Fundamental, véase Mora-Sifuentes, E M., Le-
galismo y Constitucionalismo, Ciudad de México, Tirant lo blanch, 2021, p. 216.

? Sentencia del 5 de diciembre de 2002, BVEr{GE 1 BvQ 145/20.
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Entre las razones que justificaron tal decision deben mencionarse la
actitud de los organizadores de la marcha respecto de la autoridad
administrativa y la argumentacion presentada por la jurisdiccion
contenciosa-administrativa, la cual reforzé su negativa al basarse en las
medidas sanitarias para prevenir contagios establecidas por el Instituto
Robert Koch.*

Con el cambio de gobierno en el Parlamento aleman (Bundestag), las
medidas para combatir la pandemia empezaron a relajarse; sin embargo,
las personas inconformes con tales medidas siguieron tomando las calles
de manera frecuente y, en algunos casos, violenta. El descontento con el
manejo de la pandemia por parte de los gobiernos ha sido el tema central
de varias marchas. Aunado a esto, la poca participacion del Poder Legis-
lativo ha mermado el pedigree democratico de las medidas del gobierno
para limitar las libertades.” No obstante, incluso con la reciente partici-
pacion del Bundestag en la creacion de leyes que fundamenten las me-
didas restrictivas, uno de los motivos principales para salir a marchar fue
para rechazar la discusion de una posible obligacion general de vacu-
nacion para toda la poblacion.® Debido al incremento de casos de con-
tagio derivados de la variante émicron, la necesidad de tener a toda la
poblacion con al menos el cuadro basico de vacunacion constituye un
tema de estabilidad social y econémica para Alemania.

En este complejo contexto para las instituciones democraticas del Estado,
grupos de extrema derecha y neonazis han aprovechado los movimientos

*En la sentencia del Tribunal Superior de lo Contencioso-Administrativo de la ciudad hanseatica de
Bremen (OVG: 1B 385/20) se hizo referencia textual a las medidas del Instituto Robert Koch para
la realizacion de marchas masivas. Disponibles en: https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/artikel/
handlungsempfehlungen-corona-rki.html.

> Durante la pandemia los cuerpos legislativos federal y locales en Alemania vieron sus funciones
fuertemente limitadas, por lo que la mayoria de las decisiones para combatirla tuvieron como
origen los poderes ejecutivos federal y local. Para mas respecto a esta situacion, véase el articulo del
profesor Carsten Backer "La ‘larga hora del gobierno’. El Covid-19 y la reserva parlamentaria en
Alemania".

© Por mencionar alguna. Véase https://www.swr.de/swraktuell/baden-wuerttemberg/heilbronn/me-
hrere-demonstrationen-heilbronn-100.html.
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de descontento para minarlas. Estos grupos utilizan a su favor la incon-
formidad social y la actitud de desconfianza hacia las instituciones
estatales para difundir un discurso de odio, buscando refundar las insti-
tuciones de Estado a través de su destruccion. Desde las primeras marchas
de Stuttgart surgio el grupo autodenominado Querdenken, el cual utiliza
como fachada publica la lucha por las libertades ciudadanas;’” sin embargo,
con el transcurso del tiempo se ha detectado en éste la participacion de
grupos de extrema derecha que, junto con otros grupos antivacunas
(quienes generalmente ponen en duda la peligrosidad o existencia del
virus), cometen actos de violencia durante las marchas y evitan acatar las
medidas de salubridad necesarias para el desarrollo de las manifestaciones.

La violencia y la desobediencia de las medidas de salubridad han alcanzado
puntos algidos en varias marchas durante el transcurso de la pandemia.
Por ejemplo, en agosto de 2020, durante una marcha, varios participantes
con consignas de extrema derecha intentaron tomar el Parlamento
aleman,® en un hecho similar a la toma del Capitolio estadounidense en
2021;° sin embargo, fueron contenidos en las escaleras del inmueble.

En el centro de todo este complejo escenario esta la libertad de reunion.
Un derecho fundamental que mantiene importante conexion con la forma
de gobierno democratica y las instituciones del Estado, pues supone la
via a través de la cual los individuos de una sociedad expresan sus ideas
a favor o en contra de una politica publica o un problema social. Dicha
conexion servira como eje para el desarrollo de este trabajo.

El objetivo de este trabajo es comprender de mejor manera el desarrollo
de la libertad de reunion durante la situacion extraordinaria que repre-

" Véase https://www.tagesschau.de/inland/verfassungsschutz-querdenker-103.html.

8 Cfr. Deutsche Welle, "Amago de asalto al Parlamento alemén: "Un ataque al corazén de nuestra
democracia", 31 de agosto de 2020. Disponible en: https//www.dw.com/es/amago-de-
asalto-al-parlamento-aleman-un-ataque-al-corazon-de-nuestra-democracia/a-54771698.

¢ Véase "El mundo contempla atonito los sucesos de Washington", El Pais, 6 de enero de 2021.
Disponibleen:https://elpais.com/internacional/2021-01-06/boris-johnson-vergonzosas-imagenes-
del-capitolio-es-vital-un-traspaso-de-poder-pacifico-y-ordenado.html.
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sento el inicio de la pandemia del coronavirus. Un mejor entendimiento
de este derecho fundamental permitira, del mismo modo, comprender
las particularidades del sistema constitucional aleman y su forma de
gobierno democratica. Por esta razon, se analizaran: 1) la estructura del
derecho de reunion y las nuevas medidas de restriccion ocasionadas por
la pandemia del coronavirus; 2) el vinculo entre extrema derecha y los
grupos antivacunas; 3) las particularidades del régimen democratico
aleman, el trato constitucional a los grupos de extrema derecha y sus
efectos para el ejercicio en la libertad de reunion; 4) las repercusiones de
la incertidumbre derivadas de la pandemia en el test de proporcionalidad
dentro de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman,

y por ultimo 5) se ofreceran algunas conclusiones.

B. El derecho de reunion como un derecho
de la Ley Fundamental (Grundgesetz)

El articulo 8 de la Ley Fundamental reconoce el derecho subjetivo de
todos los individuos a reunirse en espacios privados, vias publicas y
lugares techados abiertos al ptblico, para manifestar su opinion sobre
diversos temas y con ello contribuir al debate democratico.'® La reunion
debe contar con una "conexion interna" entre sus integrantes y la conse-
cucion de un determinado "fin"," por lo que no se considera que las
meras aglomeraciones de personas en espacios publicos sean el ejercicio
de ese derecho —por ejemplo, personas frente a un local comercial o en
un concierto—."* La garantia de la libertad de reunion cuenta primor-
dialmente con una funcion de derecho de libertad o derecho de defensa:"

la pretension principal consiste en una omision por parte del Estado, es

1% Véase, BVerfGE 69, 315 (pp. 342 y ss.)

' BVerfGE 104, 92 (pp. 104 y 105).

12 Kingreen, T. y Poscher, R., Grundrechte Staatsrecht II, Heidelberg, C.E Muller, 2021, pp. 254 y
255, numero marginal 882; Jarass, H. D. y Kemt, M. (eds.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, 16. A, Munich, C.H. Beck, 2020, p. 309, nimero marginal 3.

13 Cfr. BVer{GE 73, 206 (p. 249).
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decir, que las autoridades publicas no prohiban, inhiban o disuelvan la

marcha organizada por los portadores del derecho fundamental.**

La libertad de reunion no es unicamente un derecho subjetivo, tiene
también un efecto protector que "irradia"" toda la actuacion de los or-
ganos del Estado, debido a que contiene una "decision de valor obje-
tivo-juridica".'® Este trabajo no tiene por objetivo realizar un estudio
dogmatico exhaustivo del derecho de reunion en la Ley Fundamental,
sino simplemente mencionar los elementos clave que han sufrido un
cambio ocasionado por la covid-19."” Teniendo en cuenta los rasgos ge-
nerales del derecho de reunion, sera sencillo comprender los puntos de
tension ocasionados por la enfermedad, asi como las restricciones a las

reuniones publicas organizadas por grupos de extrema derecha.

I. Ambito de proteccion de
la libertad de reunion

Como se mencioné anteriormente, el derecho de reunién protege la
reunion fisica'® de individuos en espacios cerrados y publicos. La protec-
cion de esta libertad garantiza a sus portadores el derecho a decidir sobre
los siguientes elementos de la reunion: lugar, forma, tiempo y tema-

tica.'” Entre los requisitos mas importantes para el disfrute del derecho

4 Véase Borowski, M., Elementos esenciales de la dogmatica de los derechos fundamentales, Ciudad de
México, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 199.

15 Relativo al "efecto de irradiacion" de los derechos fundamentales, véase, Mora-Sifuentes, E M.,
Legalismo y Constitucionalismo, Ciudad de México, Tirant lo blanch, 2021, pp. 226.

1o Cfr. Ernst, C., "Art. 8 [Versammlungsfreiheit]", en von Munch, I. y Kunig, P (fundadores)/
Kammerer, J. A. y Kotzur, M. (eds.), Grundgesetz Kommentar. Band 1: Praambel bis Art. 69, pp. 677-
742, 7a. ed., Munich, C.H. Beck, 2021, p. 720.

7 Para un estudio mas detallado de la libertad de reunion en el sistema constitucional aleméan, véase
Mateos Duran, A. D., "El Tribunal Constitucional de Alemania y el derecho de reunion en tiempos
de Covid-19".

¥ En este sentido, las reuniones "virtuales" en chats y foros de internet no estan protegidas por la
libertad de reunion del articulo 8 de la Ley Fundamental, esto porque la presencia fisica de los
participantes es lo que justifica la proteccion de la marcha, pues éstos pueden ser objeto de represion
estatal, Kingreen, T. y Poscher, R., op. cit., p. 256, numero marginal 8389.

19 Cfr., BVerfGE 87, 399 (p. 406); BVer{GE 69, 315 (p. 343); BVer{GE 73, 206 (p. 249).



96 Herramientas para evaluar la restriccion de derechos fundamentales...

—senalados por el supuesto de hecho del articulo 8, parrafo 1 de la Ley
Fundamental— encontramos "pacificamente y sin armas". La libertad de
reunion protege en la misma medida e intensidad a los organizadores,
participantes y dirigentes de la marcha.?

El articulo 8 de la Ley Fundamental subraya la gran importancia del
derecho de reunion en su parrafo 1, puesto que la proteccion de las
reuniones en espacios cerrados no contiene ninguna reserva de ley o reserva
calificada que permita al legislador limitarlas. Esta importancia también
ha tenido eco en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
Aleman; en ésta se subraya el vinculo de la libertad de reunion con el
principio democratico.”' Asimismo, la libertad de reunién cuenta con
una prioridad procesal dentro de los tribunales contencioso-adminis-
trativos, e incluso ante el Tribunal Constitucional Federal Aleman, a través,
del recurso de la peticion urgente (einswilligen Anordnung).** Esta prioridad
procesal tiene por objetivo que los tribunales contencioso-administrativos
y el constitucional se pronuncien sobre la legalidad de la reunion o el
otorgamiento del permiso por parte de la autoridad administrativa antes
de la fecha senalada por los organizadores de la marcha. Las marchas que
utilicen o evoquen ideas y simbolos del nacionalsocialismo o de extrema
derecha o izquierda no estan cubiertas por el ambito de proteccion, pero

su examen se realiza en la etapa de las restricciones.

La importancia de la libertad de reunién no ha cambiado durante la
pandemia del coronavirus; si bien en los inicios existieron medias estatales
que limitaban de una forma muy grave el ejercicio de varios derechos, entre
éstos, la libertad de reunion. Conforme fue pasando el tiempo, los tribunales
de lo contencioso-administrativo y el Tribunal Constitucional Federal
Aleman empezaron a recuperar el lugar especial de la libertad de reunion

en el sistema juridico aleman través de sus sentencias.

2 Ernst, C., op. cit., p. 704
2 BVerfGE 69, 315 (pp. 342 y ss.).
22 Ibidem, pp. 363 y 364.
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1. Intervenciones en el
derecho de reunion

Por intervencion se entiende cualquier actividad del Estado, ya sea acto u
omision, que busque afectar de manera factica el pleno desarrollo del
derecho fundamental.” El articulo 8, parrafo 1 de la Ley Fundamental
contempla dos casos especiales de intervencion: el deber de aviso y el deber
de un permiso. En el caso de reuniones en espacios cerrados no es necesario
ningun tipo de requisito para su realizacion, por lo que cualquier prohi-
bicion de reuniones en espacios privados es considerada una intervencion
de la libertad de reunion. Lo anterior no es valido para las marchas que
tienen lugar en los espacios publicos, pues en éstas el legislador puede
establecer los requisitos a través de la reserva de ley establecida en el
articulo 8, parrafo 2 de la Ley Fundamental.** En este tipo de marchas,
cualquier negativa u omision no justificada relativa a su organizacion, por
parte de la Administracion Publica, sera considerada una intervencion.
Asimismo, se considera intervencion cualquier prohibicion o medida
encaminada a la disolucion de la marcha, es decir, algin acto u omision de
la autoridad que impida la organizacion de la reunion o cualquier menos-
cabo de ésta durante su realizacion (intimidacion policiaca, falsas advertencia
de peligro, etc.). »

En este sentido, durante la pandemia del coronavirus cualquier reglamento
o decreto emitido por el Ejecutivo federal y los gobiernos de los estados
federados (Ldnder) que tuviera como efecto una limitacion de las
reuniones en espacios cerrados y abiertos constituyo per se una interven-
cion en la libertad de reunion. Toda regulacion que prohibiera la aglo-

meracion de personas en espacios publicos o que limitara la reunion de

# Sobre el concepto de intervencion en los derechos fundamentales en Alemania, véase Mateos
Duran, A. D., "Restricciones de los derechos fundamentales", en Caballero Gonzalez, E. S. (coord.),
Diccionario Prdctico de Derecho Constitucional, pp. 68-72, Ciudad de México, Centro de Estudios
Carbonell, A. C., 2020.

2 BVerfGE 69, 315 (pp. 348 y ss.); BVerfGE 87, 399 (p. 406).

# Solamente si se emplea el concepto amplio de intervencion, véase Mateos Durdn, A. D., "Restricciones
de los derechos fundamentales", pp. 152 y 153.
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personas de distintos domicilios en espacios cerrados, con la finalidad
de evitar contagios, representa una intervencion en el derecho fundamental de
libertad de reunion protegido por el articulo 8 de la Ley Fundamental.
Por ejemplo, a inicios de la pandemia, en el Land de Baden-Wirttemberg
estuvieron prohibidas las reuniones de mas de dos personas en espacios
publicos y de mas de cinco en espacios cerrados.?

Del mismo modo, la negativa de entregar un permiso para la organizacion
de una marcha es considerada intervencion en el derecho fundamental
—como senalo el Tribunal Constitucion Federal Aleman en su sentencia
del 15 de abril de 2020 relativa a la marcha de Stuttgart—.*’

I1. Justificacion de la intervencion
(restricciones)

El derecho de reunion no es ilimitado, pues pueden existir razones de
peso que justifiquen restricciones a la libertad de reunion. Por restriccion
se entiende cualquier norma juridica que limite el ejercicio, satisfaccion
o situacion juridica garantizada por un derecho fundamental.”® No obstante,
en la libertad de reunion es necesario distinguir entre en "espacios cerrados"
y "en lugares abiertos". Esta distincion es importante, pues establece las
cargas probatorias y argumentativas para las autoridades que busquen
limitar las reuniones y marchas.? Del mismo modo, entre menos requi-
sitos establezca la disposicion constitucional para la restriccion de
un derecho fundamental — por ejemplo, a través de una mera "reserva
de ley"—, el legislador cuenta con mayor margen de discrecionalidad

0 Regulado en el paragrafo 3 del Verordnung der Landesregierung tiber Infektionsschiitzende Mafsnah-
men gegen die Ausbreitung des Virus SARS-Cov- 2 (Corona-Verordnung—CoronaVO) del 17 de marzo de
2020 (GBL. BW, p. 120). Un recuento sobre los efectos de este reglamento en la jurisdiccion consti-
tucional puede verse en Mateos Duran, A. D., "El Tribunal Constitucional de Alemania y el derecho
de reunion en tiempos de Covid-19".

2" BVer{GE, 1 BvQ 37/20, parrafo 28.

28 Relativo a la definicion de "restriccion de los derechos fundamentales", véase, Mateos Duran, A.
D., "Restricciones de los derechos fundamentales".

2 Entre més privada y personal sea la reunion, mayor proteccion despliega el derecho fundamental
y, por ende, entre mas publica y colectiva, mayor es el margen de discrecionalidad de la autoridad
para disolverla.
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para configurar las restricciones del derecho fundamental. En caso de
que el derecho fundamental no establezca ninguna restriccion, entonces,
solamente podra ser limitado el disfrute por otros derechos de terceros y
bienes de rango constitucional a través del test de proporcionalidad.”

La libertad de reunion contenida en el articulo 8, parrafo 1 de la Ley
Fundamental no dispone textualmente de algun tipo de restriccion, pero
en el parrafo 2 existe una reserva de ley para las reuniones en espacios
abiertos; ésta se considera una "reserva de ley calificada", pues solamente
se refiere a una modalidad precisa de la libertad de reunion.” La compe-
tencia para promulgar una ley en materia de marchas y manifestaciones
corresponde a la federacion (Bund), por lo que la principal regulacion de
las marchas se encuentra en la Ley Federal de Reuniones y Marchas
(Versammlungsgesetz [VersGJ). Sin embargo, después de la reforma consti-
tucional de 2006, la competencia concurrente entre la Federacion y los estados
federados fue derogada,** gracias a esto, los estados federados alemanes
(Lander) pueden legislar también sobre las marchas.”

De especial mencion es el papel del derecho del orden publico (leyes de
transito, dias festivos, derecho policiaco, etc.). Las normas del orden publico
pueden establecer restricciones para la realizacion de las marchas, pero la
Ley Federal de Reuniones y Marchas tiene prioridad respecto a cualquier
otro tipo de regulacion infraconstitucional que afecte la marcha.*

30

Kingreen, T. y Poscher, R., op. cit., pp. 109 y 100, ntmero marginal 388 y ss.

* Ibidem, p. 261, namero marginal 903; Hofling, W, "Art. 8 [Versammlungsfreiheit]", en Schachs,
M. (ed.), Grundgesetz Kommentar, pp. 388-410, 9a. ed., Munich, C.H. Beck, 2021, p. 403.

3 Véase Mateos Duran, A. D., "El Tribunal Constitucional de Alemania y el derecho de reunion en
tiempos de Covid-19", p. 24, nota 93.

* Los Lander que han hecho uso de esta competencia son: Bavaria, Berlin, Brandemburgo, Baja
Sajonia y Schleswig-Holstein.

* Hofling, W, "Art. 8 [Versammlungsfreiheit]", en Schachs, M. (ed.), Grundgesetz Kommentar, pp.
388-410, 9a. ed., Munich, C.H. Beck, 2021, p. 404. El derecho del orden publico y policiaco tiene
la funcion de suplir los vacios existentes en el derecho de reunion relativos a la garantia de protec-
cion del orden publico, en palabras de Wolfram Hofling: "Debido a que la Ley Federal de Reuniones
y Marchas faculta, sin embargo, Gnicamente a proceder en contra de la reunién como tal (por
ejemplo, disolucion de la marcha), pero no contiene normas de competencia de interferencia en
contra de alborotadores en particular, se permite, por lo tanto, el recurso a las medidas estandares
del derecho policiaco", idem.



100 Herramientas para evaluar la restriccion de derechos fundamentales...

Un requisito especial para la realizacion de marchas en lugares abiertos
—paragrafo 14, inciso 1, VersG— consiste en el deber de notificacion de
los organizadores a la autoridad administrativa para obtener el subse-
cuente permiso.” A diferencia de las reuniones en espacios cerrados, los
organizadores de las reuniones en espacios abiertos tienen la obligacion
de proporcionar a la autoridad administrativa la informacion (lugar,
fecha, finalidad, etc.) relativa a la marcha. De acuerdo con el "mandato
de cooperacion" —también denominado "mandato de amistosa coope-
racion a las reuniones"—, la autoridad esta obligada a cooperar con los
organizadores.’” La inobservancia del deber de los organizadores (paragrafo
14, inciso 1, VersG) no es una razon que justifique inmediatamente su
prohibicion, porque también estan protegidas las marchas espontaneas

y las urgentes.”

Sin embargo, en el caso de reuniones masivas, el deber de los organiza-
dores de informar a la autoridad administrativa es mas intenso, pues la
probabilidad de dafos a derechos de terceros aumenta con un gran
numero de participantes. La autoridad administrativa, por su parte, esta
obligada a emitir un permiso o a negar a los organizadores el desarrollo
de la marcha.” La falta de notificacion a la autoridad administrativa au-
menta la posibilidad de que se prohiba la marcha, pero siempre como

ultima ratio,* pues la importancia de la libertad de reunion es tan grande

* La restriccion de las marchas en espacios cerrados procede solamente a través del test de propor-
cionalidad, cfr: Kingreen, T. y Poscher, R., op. cit., pp. 261 y 262, ntumero marginal 906.

* Ernst, C., op. cit., p. 722. Sefiala también que esta cooperacion crea confianza entre la autoridad
y los organizadores y, a su vez, es un reflejo del principio de proporcionalidad.

" Un estudio mas detallado del "mandato de cooperacion" puede verse en Mateos Duran, A. D., "El
Tribunal Constitucional de Alemania y el derecho de reunién en tiempos de Covid-19", pp. 27 y
ss..

* Jarass, H. D. y Kemt, M., op. cit., p. 316 y 317, nimero marginal 25.

* La expedicion o la negativa del permiso es un elemento clave para la satisfaccion de la libertad de
reunion. Respecto a las caracteristicas de estos permisos, véase Mateos Duran, A. D., "El reglamento
del Coronavirus y la protesta publica en la ciudad de Stuttgart. Un estudio dogmatico del ejercicio
de la libertad de reunion durante la pandemia de Covid-19", Revista Universitas, vol. 34, pp. 2-38,
2021.

0 BVerfGE 69, 315 (p. 353); véase también Jarass, H. D. y Kemt, M., op. cit., p. 316, ntumero mar-
ginal 23.
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que hace que recaiga toda la carga probatoria, relativa a la peligrosidad

de la marcha, en la autoridad administrativa.

La autoridad administrativa puede establecer requisitos o0 modos legales a
los organizadores de la marcha (paragrafo 15, inciso 1, VersG), la inobser-
vancia de estos requisitos por parte de los organizadores no conduce
directamente a la prohibicion de la marcha, pero afecta la decision final
de otorgar el permiso. En caso de una negativa de parte de la autoridad
administrativa, los organizadores pueden atacar la decision en sede
de jurisdiccion contencioso-administrativa y, por ultimo, a través de la
jurisdiccion constitucional. Gracias a la prioridad procesal con la que
cuenta la libertad de reunion, la decision judicial relacionada con la
realizacion de la marcha se emitira antes de la fecha planeada por los

organizadores y portadores del derecho fundamental.*

El examen de constitucionalidad de la reunion o marcha no depende
del contenido de la expresion de las ideas que se busca compartir en el
espacio publico, sino que tiene como finalidad revisar los posibles peligros
desencadenados por la realizacion de la marcha. Por esta razon, el para-
grafo 15 de la VersG es una norma neutral con el contenido de la opinion,
pues simplemente justifica restricciones a la libertad de reunion con el
objetivo de evitar dafos a terceros;* dicho paragrafo menciona la seguridad
del "orden publico" como un bien protegido que justifica restricciones a
la libertad de reunion. El Tribunal Constitucional Federal Aleman define

de la siguiente manera el orden ptblico:

Caracteristico del concepto de orden ptblico es que remite a re-
glas no escritas cuyo seguimiento se considera —conforme a la
correspondiente idea social y ética dominante y compatible con

# BVerfGE 69, 315 (pp. 363 y ss.).

# Cfr. Baudewin, C., Offentliche Ordnung im Versammlungsrecht, 3a. ed., Baden-Baden, Nomos,
2020, p.

168.
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el contenido valorativo de la Ley Fundamental— como un requi-
sito imprescindible de una vida ordenada de las personas en co-

munidad dentro de un determinado territorio.”

La razon que subyace en el deber de notificar la organizacion de la marcha
radica en que la autoridad competente pueda llevar a cabo una "decision
de pronéstico" de los resultados de ésta.** La autoridad administrativa
realiza, al momento de otorgar el permiso para la organizacion de la
marcha en espacios abiertos, un pronéstico de los posibles dafios a bienes
y derechos de terceros ocasionados por su realizacion. Este prondstico
consiste en una ponderacion por parte de la autoridad administrativa,
la cual al momento de decidir si otorga o no el permiso toma en consi-
deracion los posibles danos a derechos de terceros ocasionados por los
participantes de la marcha. La decisién no puede basarse en suposiciones
subjetivas de la autoridad, sino que debe estar justificada en informacion
veraz, por ejemplo, el comportamiento de los organizadores y los voceros

invitados a participar en la marcha.

La informacion con la que cuenta la autoridad administrativa es propor-
cionada por la policia.* Esta decision de prondstico se materializa en la
negativa de otorgar el permiso, dicha negativa debe contener la pondera-
cion realizada por la autoridad administrativa senalando las razones de
la prohibicién de la reunion.*® Michael Kniesel describe los elementos

que se toman en cuenta en el "pronostico de peligro":

 BVerfGE 111, 147, pp. 155y 156. Kniesel explica que por "orden publico", en materia de marchas,
se entiende el orden juridico policiaco, el cual se compone de tres bienes juridicos: "[...] la inviola-
bilidad del orden publico, la inviolabilidad de los derechos subjetivos y los bienes juridicos del
individuo y, por ultimo, la continuidad del Estado y las instituciones y actos del Estado y otros
portadores de poderes estatales". Kniesel, M., "§ 15 [Verbot, Auflagen, Auflosung]", en Dietel, A. et al.,
Versammlungsgesetze. Kommentierung des Versammlungsgesetzes des Bundes und der Versammlungsgesetze
der Lander, pp. 275-338, 18a. ed., Carl Heymanns Verlag, 2019, p. 286, nimero marginal 31.

* Ibidem, p. 285, nimero marginal 27.

* Ibidem, p. 285, numero marginal 28.

* Kloepfer, M., "§ 164 Versammlungsfreiheit", en Isensee, J. y Kirchhof, P (eds.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Band VII Freiheitsrechte, pp. 977-1033, Heidelberg, C.E
Muiller, 2009, pp. 997 y 998, ntimero marginal 40.
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Relativo al pronéstico de la alta probabilidad de disturbios violen-
tos o la comision de delitos vinculados a la opinion, son relevantes
el slogan de la reunion, llamamientos a la reunion, las declaracio-
nes de los organizadores y de los potenciales participantes, la
composicion del circulo de participantes, la persona que dirige,
carpetas judiciales iniciadas, experiencias de reuniones marchas
anteriores, el numero esperado de participantes, las circunstan-
cias del lugar y el reconocimiento de la proclividad a la violencia.*

Una importante restriccion a la libertad de reunion se encuentra en el
paragrafo 15, inciso 1, de la VersG, pues dispone la disolucion de las
marchas por razones de seguridad o de orden publico. La seguridad
del "orden publico" constituye un bien juridico protegido que engloba
una suma de derechos, pues se considera que el peligro de la marcha
radica no en la idea que buscan difundir, sino en los posibles dafios a
derechos y bienes de terceros durante su realizacion.

Todos los elementos mencionados en este apartado de restricciones han
tenido un papel muy importante durante la pandemia del coronavirus.
En la sentencia del 17 de abril de 2020, el Tribunal Constitucional Federal
Aleman consider6 inconstitucional la falta de probidad de la autoridad
administrativa de Stuttgart, pues negé de plano la posibilidad de salir a
marchar y omitio entregar la negativa a los organizadores, lo cual constituye
una lesion al "mandato de cooperacion" que tienen todos los 6rganos del
Estado en relacion con la libertad de reunion. Incluso, dentro de una
situacion extraordinaria ocasionada por la pandemia, la autoridad admi-
nistrativa no puede dejar de observar el lugar importante que tiene la
libertad de reunion en el sistema democratico establecido por la Ley
Fundamental. La autoridad no realizé un prondstico del peligro a través
de una ponderacion de los derechos y bienes en colision. Tampoco
contaba con una facultad estipulada por el paragrafo 3, inciso 6, del
Reglamento del coronavirus en el Land de Baden-Wurttemberg para
apreciar excepciones a la prohibicion de aglomeraciones en las vias ptblicas.

* Kniesel, M., op. cit., pp. 285 y 2806, numero marginal 30. Traduccién propia.
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La omision en el uso de una propia competencia fue considerada por el
Tribunal Constitucional Federal Aleman como una intervencion grave
en la libertad de reunion, por lo que orden¢ la realizacion de la marcha.

En cambio, en la sentencia del 5 de diciembre de 2020, el Tribunal
Constitucional Federal Aleman declaro constitucional la prohibicion
de una marcha organizada por un grupo relacionado con movimientos de
extrema derecha: Querdenken. Un factor determinante para la prohibicion
de la marcha fue la falta de cooperacion de los organizadores, ya sea
por la poca disposicion o la simple negativa de acatar los requisitos
administrativos (modos legales) que establecia la autoridad administrativa.
Estas medidas tenian por objetivo reducir el nimero de asistentes y evitar
que marchas paralelas se unieran en una marcha masiva en un espacio
reducido, como el centro historico de la ciudad de Bremen.

C. La extrema derecha y los antivacunas

Las diversas marchas durante la pandemia tienen lugar en un contexto
de crisis de la democracia en Alemania y en diversos paises de occidente.
Antes de la pandemia del coronavirus, empezaba a crecer en los ciudadanos
alemanes una percepcion menos favorable de la forma de gobierno
democratico.” Si bien la mayoria de la poblacion consideraba la demo-
cracia como una buena forma de gobierno, el nimero de personas que
estaria conforme con un régimen totalitario ha ido en aumento con el
pasar de los afios.* Estas voces disidentes de las instituciones democraticas
vieron una oportunidad en el descontento social producto de las restricciones
a la libertad durante los puntos mas algidos de la pandemia.

* Cfr Decker, E, "Die Demokratie im Zeichen der Coronakrise. Chance oder Bedrohung", Zeitschrift
fuir Politik, vol. 67, pp. 123-132, 2020, pp. 124 y ss.

* En un estudio realizado por la Fundacion Friedrich-Ebert entre 2018 y 2019 demostro que casi
59% de los encuestados tienen desconfianza en la democracia; 62% se inclina al autoritarismo de
ley y orden, y una cuarta parte defiende opiniones peyorativas en contra de los "extranjeros", cfr.
Kipper, B. et al., "Aufputschen von Rechts: Rechtspopulismus und seine Normalisierung in der
Mitte", en Schroter, E (ed.), Verlorene Mitte—Feindselige Zustinde. Rechtsextreme Einstellungen in
Deutschland 2018/19, pp.173-202, Bonn, Verlag J Verlag J.H.W. Dietz, Friedrich-Ebert-Stiftung,
2019, p. 182.
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Sin embargo, durante la pandemia del coronavirus surgié un nuevo
movimiento social en las marchas, que si bien no tenia como objetivo la
erradicacion de la democracia en el Estado, partia de una desconfianza
absoluta hacia sus instituciones en distintos ambitos, en particular, con
el uso de vacunas para el control de enfermedades. Los antivacunas o
"anti-vaxxers" han sido un movimiento recurrente en las marchas durante
la pandemia del coronavirus. Por un lado, no reconocen la gravedad de la
situacion al considerar la enfermedad como poco peligrosa o inexistente,
por el otro, buscan eliminar cualquier medida estatal directa o indirecta
que los obligue a vacunarse. Asimismo, generalmente los grupos anti-
vacunas se niegan a usar mascarillas médicas en lugares cerrados o
publicos, incluso cuando era legalmente obligatorio. Estos grupos ven
reforzadas sus creencias no a partir de datos cientificos, sino a través de

"teorias conspirativas"*°

que refuerzan errores cognitivos.’!

Por su parte, los grupos de extrema derecha aprovecharon el contexto
ocasionado por la pandemia del coronavirus para difundir postulados de
resistencia popular y autoritaria. Para estos grupos es necesaria una suble-
vacion y resistencia en contra de la "dictadura Merkel" (Merkel-Diktatur).>
Curiosamente, se puede ver que varios grupos de extrema derecha tampoco

> Una posible definicién de "teoria conspirativa" la ofrece Alan Schink: "Las teorias conspirativas’
pueden ser conceptualizadas en las ciencias sociales y socialmente como modelos de interpretacion.
A través de estos se interpretan sucesos de la sociedad o conexiones como el producto de una teoria
conspirativa. Los modelos interpretativos son siempre bases de conocimientos colectivos y, por
ello, exceden las meras opiniones individuales", Schink, A., Verschworungstheorie und Konspiration.
Ethnographische Untersuchungen zur Konspirationskultur, Salzburgo, Springer VS, 2019, p. 88. Traduc-
cion propia.

>l La estructura de las teorias conspirativas es explicada por Judith Faessler y Ahmad Mansour:
"Cada narrativa conspirativa sigue la misma estructura: Un grupo conspirador controla el mundo,
la nacion, el Estado, los medios o el Establishment. La meta conspirativa a conseguir es: el control
mundial. Fracasos, desgracias, medidas estatales represivas en contra de la persona, todo esto sucede
porque uno pertenece a los pocos sabedores, que habrian logrado reconocer esto y por ello seria
peligroso para los conspiradores. Para las teorias conspirativas nunca es demasiado tarde para salvar
el mundo, uno se encuentra a nada de una toma del poder por parte de los malvados, por lo que se
transmite una pequena ventana de esperanza". Faessler, ]. y Mansour, A., "Verschworungstheorien.
Eine wahnsinnige Gefahr?", en Mollers, M.H.W. y van Ooyen, R.C. (eds.), Jahrbuch Offentliche
Sicherheit, 2020/2021,p. 276. Trad. Libre. Resaltado en original.

> Cfr. Hausler, A. y Kupper, B., "Rechtsextreme Widerstandspostulate und volkisch-autoritére Rebe-
llion", en Schroter, F (ed.), Die gefordete Mitte. Rechtsextreme und demokratiegefdhrdenede Einstellungen
in Deutschland 2020/21, pp. 225-245, Bonn, Verlag J.H.W. Dietz, Friedrich-Ebert-Stiftung, 2021, p. 233.
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acatan las medidas de salubridad durante las marchas.” La razon de
dicho desobedecimiento no solamente radica en mostrar su protesta a
cualquier medida adoptada por las instituciones del gobierno, también
se debe a que varios grupos de extrema derecha postulan y creen en
"teorias conspirativas", al igual que los antivacunas.

Entre los grupos antivacunas y de extrema derecha existen ciertas seme-
janzas. Ambos comparten una vision similar de los medios de comuni-
cacion mainstream, pues dudan de la credibilidad de la informacion
que difunden. Judith Faessler y Ahmad Mansour consideran que aunque
dudar de la informacion puede hasta cierto grado considerarse como algo
positivo y racional, las teorias conspirativas y las ideologias extremistas
conducen a una "desconfianza cinica y destructiva".”* Estos grupos dicen
poseer la tinica informacion veraz, debido a que se orientan con narrativas
alternativas e interpretaciones paralelas. Por ello, no participan en el
debate democratico, pues al considerarse los tinicos sabedores de la verdad,
cualquier contraste con otras versiones es innecesario.”

Sin embargo, Faessler y Mansour reconocen que existe una diferencia
entre los conspiranoicos y los extremistas, pues los primeros emplean
"complejas y sorprendentes explicaciones" para sucesos simples.”® Estos
grupos encuentra relaciones de causalidad no comprobables en todas
partes, lo que no es muy comun en las ideologias de extrema derecha.””

> En su estudio Hausler y Kupper encuentran una yuxtaposicion de creencias entre los grupos de
extrema derecha y los antivacunas: "Los encuestados con opiniones populares/autoritarias/rebeldes
consideran por su parte a la pandemia como peligrosa para el pais. Estos se sienten afectados negati-
vamente por la pandemia y tienen una verdadera preocupacion de que su situacién econémica, asi
como la de Alemania, empeore por la pandemia. Al mismo tiempo, temen sinceramente que la pan-
demia del coronavirus "sea utilizada para una vacunacion obligatoria", y, por ello, tienden a ver de
manera positiva las "marchas en contra de las medidas para combatir el coronavirus", ibidem, p. 243.
>* Cfr. Faessler y Mansour, op. cit., p. 277.

>> En palabras de Faessler y Mansour: "Los conspiranoicos se ven a si mismos como una parte de un
circulo elite de ‘sabedores’. Ellos reconocen a sus antagonistas igualmente en el pequefio grupo de
los conspiradores. Todas las demas personas son ‘ciegas’ a la verdad, son ‘ovejas dormidas’ o ‘shee-
ple’, un acrénimo de sheep (oveja) y people (gente), manipuladas por las €lite o simplemente sir-
vientes dociles". Idem.

0 Cfr. idem.

>7 Faessler y Mansour describen tales diferencias: "La creencia en un ‘saber superior’ y, por ende, el
resultante monopolio interpretativo de los "elegidos" se puede encontrar tanto en los conspiranoicos
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Sin embargo, reconocen que ambos grupos se acercan en su aversion
hacia la ciencia.’® En este sentido, existe una superposicion de grupos de
diversa indole, aunque tienen finalidades distintas al momento de salir a
marchar. En palabras de Beate Kupper y Alexander Hausler:

Al mismo tiempo ha surgido un nuevo movimiento de protesta
en contra de las medidas estatales para la contencién de la pan-
demia, el cual puede ser denominado como el movimiento de los
negadores de la pandemia. Este movimiento vincula diversos en-
tornos sociales y culturales que se han encontrado a través de
teorias conspirativas, adversidad a la ciencia y exigencias de "re-
sistencia" y "sublevacion" orientadas a la derecha. Sin embargo, el
movimiento anticorona no puede caracterizarse simplemente por
medio de una sola ideologia, sino que debe entenderse como una

"comunidad de la desconfianza".>

La diseminacion de "desinformacion" en el transcurso de la pandemia
aumento la desconfianza de la poblacion en las acciones del gobierno.®
Las infundadas creencias, reforzadas con la desinformacion se vieron
reflejadas en las marchas en las que participaban grupos antivacunas y
de extrema derecha, impidiendo la observancia de cualquier medida
encaminada a evitar contagios. La participacion de estos grupos en las
reuniones implicé un nuevo reto, ya que el problema no se centro en el
contenido de la protesta dentro de la marcha, sino en las consecuencias
de no acatar las medidas de salubridad.

En este punto, cabe mencionar que lo relevante de esta nueva situacion
es saber qué repercusiones ha tenido esta mezcla de grupos de antivacunas

como en los extremistas. No obstante, los extremistas justifican, por ello, sus demandas de poder y
una situacion social especial. Sus metas estan orientadas al futuro, mientras que los conspiranoicos
no albergan ningun plan politico. Estos se enfocan en la lucha contra los malos". Idem. Resaltado en
texto original.

8 Idem.

> Hausler, A. y Kupper, B., op. cit., pp. 233 y ss.

% La Organizacion Mundial de la Salud ha denominado el problema de la desinformacion durante
la pandemia como una "infodemia" y establece algunas medidas para luchar contra ésta. Disponible
en: https://www.who.int/es/news-room/spotlight/let-s-flatten-the-infodemic-curve.
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y extrema derecha en las marchas para el desarrollo de la libertad de
reunion. Si bien la creencia en teorias y narrativas alternas —fuera de las
que plantean el Estado y los medios de comunicaciéon masiva— esta
protegida por la libertad de expresion, también lo esta su manifestacion
en los espacios publicos. No obstante, la posible afectacion a derechos
a terceros, debido a la probabilidad de contagios entre los asistentes a la
marcha, justificaria imponer restricciones a ese derecho. Aunado a esto,
durante el desarrollo de varias marchas ha aumentado el uso de la vio-
lencia por parte de los grupos de extrema derecha. Un ejemplo fue la del
7 de noviembre de 2020 en Leipzig, en donde varios grupos de extrema
derecha se reunieron, cometieron actos de violencia y profirieron
expresiones en contra de la democracia.®! Por lo tanto, los grupos anti-
vacunas y de extrema derecha han convergido en un movimiento social
que dificulta el ejercicio de la libertad de reunion y trae consigo inmi-
nentes peligros para la democracia en Alemania. Esta aglomeracion de
grupos "deslegitimadores del Estado"®* ha llamado la atencion del go-

bierno federal y de los Lander en Alemania.®

D. Las particularidades de la democracia
alemana ante los grupos de extrema derecha

En este punto, resulta pertinente destacar un elemento particular del

sistema constitucional aleman que debe ser considerado y es el relativo

o La situacion es descrita en el informe de prensa del Bundestag del 18 de enero de 2021. Disponi-
ble en: https://www.bundestag.de/presse/hib/817980-817980.

o2 El 6rgano estatal Verfassungsschutz utiliza este concepto para agrupar a todos estos movimientos,
véase: https://www.verfassungsschutz.de/SharedDocs/kurzmeldungen/DE/2021/2021-04-29-quer-
denker.html.

 Un informe especial del ministerio interior del Land Nordrhein-Westfale describe esta situacion:
"En el transcurso de las protestas ocasionadas por la pandemia se ha construido un nuevo campo
de grupos de personas, que en su conformacion es totalmente heterogéneo. Su punto de partida fue
la critica a las medidas para combatir la pandemia o el cuestionar la pandemia como tal. Sin embar-
go, en una parte del movimiento de protestas se efectud una transicion de cuestiones de hecho a
cuestiones de sistema. De manera mas precisa, la critica de los hechos fue motivo para una critica
fundamental de la constitucionalidad del orden fundamental democratico-liberal, el cual debia ser
derrotado". Disponible en: https://www.im.nrw/system/files/media/document/file/sonderberi-
cht_2022_verschwoerungsmythen_und_corona-protestler.pdf.
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a las prohibiciones constitucionales y legales a los enemigos de la demo-
cracia, particularmente, aquellos que difunden las ideas del nazismo. Esta
situacion especial debe ser tomada en cuenta debido a la participacion
de grupos de extrema derecha en las marchas durante la pandemia del
coronavirus, lo cual amerita dar un breve repaso a las caracteristicas
del sistema juridico aleman y al manejo constitucional y legal de los grupos
extremistas.

1. El Estado constitucional aleman
como una "democracia militante"

La Ley Fundamental de Bonn de 1947 es en parte el resultado de la
experiencia del régimen nazi y la caida del orden constitucional establecido
por la Constitucion de la Republica de Weimar.®* Aunque los conceptos
de democracia militante (wehrhafte Demokratie) o democracia combativa
(streitbare Demokratie)® no se encuentran descritos textualmente en la
Ley Fundamental, la jurisprudencia y la academia consideran al principio
de la "democracia militante" como un elemento material del sistema de
valores de la Ley Fundamental.®® El elemento nuclear de la "democracia
militante" recae en el reconocimiento de que la democracia se encuentra
siempre en peligro de ser abolida.®” La experiencia de la tragica caida de
la Republica de Weimar influye considerablemente en la concepcion de la
"democracia militante" de la Ley Fundamental, pues la falta de contrapesos

® Volkmann, V., Meinungsfreiheit fiir die Feinde der Freiheit?, Berlin, Duncker und Humblot, 2019,
pp. 131y 132; Jesse, E., Streitbare Demokratie. Theorie, Praxis und Herausforderungen in der Bundes-
republik Deutschland, Berlin, Colloquium Verlag, 1980, pp. 10 y ss. Altenhof senala que "la disposi-
cion a la defensa de la Ley Fundamental fue una reaccion inmediata hacia la toma del poder del
nacionalsocialismo, asi como también a la experiencia con la dictadura soviética en las zonas de
ocupacion soviéticas", Altenhof, R., "Die Entwicklung der streitbaren Demokratie tiber die Krise
einer Konzeption", en Jesse, E. y Low, K. (eds.), 50 Jahre Bundesrepublik Deutschland, Berlin, Dunc-
ker und Humblot, 1999, p. 166..

% Los términos de "democracia militante" (wehrhafte Demokratie) y "democracia combativa" (streit-
bare Demokratie) se utilizan recurrentemente como sinénimos, ¢fr. Volkmann, V., op. cit., p. 186;
Schliesky, U., "§ 277 Die wehrhafte Demokratie des Grundgesetz", en Isensee, J. y Kirchhof, P
(eds.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg, C.E Muller, t. XII,
2014, p. 856, ntmero marginal 1.

% Véase Jesse, E., op. cit., pp. 18 y ss.

" Cfr, Schliesky, U., op. cit., p. 848, ntumero marginal 1; Volkmann, op. cit., p. 132.
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al Ejecutivo, el cadtico sistema de partidos y su fuerte relativismo de valores
fueron factores que contribuyeron a la toma del poder del nazismo en
Alemania.®® Utz Schliesky describe la "democracia militante" como aquel
principio que exige "el comprender a la democracia constituida en la Ley
Fundamental, —o bien el orden fundamental democratico-liberal— como
un orden vinculado a valores y a la proteccion de este orden de los enemigos
de la democracia".®® El Tribunal Constitucional Federal Aleman ha re-
conocido varias veces el caracter combativo de la Ley Fundamental en
contra de los enemigos del orden democratico, senialando, por ejemplo:

La proteccion del orden fundamental democratico-liberal puede
ser una razon para la admisible restriccion de bienes protegidos
constitucionalmente. En la jurisprudencia del Tribunal esta recono-
cido que es posible una limitacion de los derechos de libertad para
la proteccion del orden fundamental democratico-liberal, porque la
Ley Fundamental se ha decidido por una democracia combativa
[...] Los enemigos de la constitucion no deben afectar o destruir,
apelando las libertades que protege la Ley Fundamental, el orden
constitucional o poner en peligro la situacion del Estado [...].7°

En el ambito constitucional no existe una unica disposicion general que sefiale
textualmente el caracter combativo de la democracia alemana, sino mas bien
se interpreta de un gran ntimero de disposiciones constitucionales.” Schliesky
considera que el principio de la "democracia militante" tiene una contradiccion

8 Schliesky, U., op. cit., p. 852, nimero marginal 10.

© Ibidem, p. 853, nimero marginal 11.

0 BVerfGE, Beschl. 17.09.2012, nimero marginal 112.

' No existe un listado preciso jurisprudencial o académico de cudles disposiciones de la Ley Funda-
mental comprenden este principio. No obstante, Christian Baudewin ofrece el siguiente: "La democracia
militante protege los valores garantizados en el Art. 79, parr. 3 de la Ley Fundamental contra las
amenazas de los enemigos constitucionales (‘de abajo’) asi como del mismo Estado (‘de arriba’). Los
art. 9, parr. 2, art. 18, y art. 21, parr. 2 de la Ley Fundamental protegen contra de los intentos de
los enemigos constitucionales desde abajo, en contra de tales amenazas desde arriba estan los art. 98,
parr. 2 y 79, pérr. 3 de la Ley Fundamental. Ademas, viene a la vista el art. 20, parr. 4 de la Ley Fun-
damental que funda el derecho de los ciudadanos a la resistencia. El Tribunal Constitucional Federal
Aleman considera a veces del mismo modo el art. 26, parr. 1, art. 2, parr. 1, art. 91 y art. 98, parr. 5
de la Ley Fundamental como testimonios del principio de la democracia combativa, mientras que la
literatura académica en parte considera al art. 5, parr. 3, enunciado 2, art. 10, parr. 2, art. 61 y art. 87a,
parr. 4, enunciado 1 de la Ley Fundamental, asi como el art. 73, nam. 10 inciso b, art. 87, parr.. 1,
enunciado 2 y el art. 11, pérr. 2 de la Ley Fundamental", Baudewin, C., op. cit., p. 208.
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inmanente, porque la libertad del ordenamiento democratico se desarrolla
en la pluralidad de opiniones, las cuales deben ser protegidas —incluso en
contra del Estado—, pero al mismo tiempo existe la experiencia de la
Republica de Weimar, que justamente encamino al desarrollo de la "demo-
cracia militante".” En todo caso es competencia exclusiva del Tribunal
Constitucional Federal Aleman declarar si el ordenamiento democratico
ha sido afectado por los enemigos de la democracia.

La pregunta que surge ahora es si los grupos de extrema pueden consi-
derase como enemigos del Estado. El gobierno federal, a través del 6rgano
Verfassungsschutz, senala que el extremismo de derecha es contrario a
la democracia, pues se dirige contra la constitucion moderna, particular-
mente, la separacion de poderes, el Estado de derecho y proteccion a las
minorias.” Asimismo, la extrema derecha postula la negacion del prin-
cipio de igualdad para favorecer una nacionalidad étnica definida: aquella
con raiz caucasica.” Estas caracteristicas han permitido clasificarlos como
enemigos de la democracia.” No obstante, la siguiente cuestion es deter-
minar si estos grupos estan protegidos por la libertad de reunion y si las
disposiciones constitucionales que forman parte de la democracia militante
—que estan dirigidas a la restriccion de las libertades de los enemigos de
la democracia como particulares (articulos 9, parrafo 2; 18,y 21, parrafo
2 de la Ley Fundamental)— pueden justificar restricciones para este tipo
de marchas.

II. La libertad de reunion y la extrema derecha

Se podria pensar que gracias al espiritu combativo de la Ley Fundamental
frente a los enemigos de la democracia, las marchas organizadas por

72 Schliesky, U., op. cit., p. 863, numero marginal 26.

> Disponible en: https:/www.verfassungsschutz.de/DE/themen/rechtsextremismus/begriff-und-
erscheinungsformen/begriff-und-erscheinungsformen_node.html. Para Beate Kupper et al., las
definiciones del extremismo de derecha pueden diferenciarse respecto a que tan estrecho es el vinculo
entre la ideologia de derecha y la violencia, cfr., Kupper, B. et al., op. cit., p. 79.

™ Idem.

> Esto fue reconocido por el gobierno de Willy Brandt en el Extremistenbeschluss o Radikalerlass del
28 de enero de 1972. Relativo a esta promulgacion, véase, Altenhof, R., op. cit., pp. 169 y 170)
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grupos de extrema derecha estarian de plano prohibidas; sin embargo,
estos grupos también son portadores del derecho fundamental a la libertad
de reunion. Es mas, paradojicamente, este grupo representa uno de
los movimientos sociales mas recurrentes de los que salen a marchar
a las calles.” La extrema derecha hace uso de la libertad de reunion para
dar eco a sus ideas contrarias a las instituciones del Estado.”” La falta de
una prohibicion textual de la participacion de los grupos de extrema
de derecha en el articulo 8 de la Ley Fundamental —a diferencia del dere-
cho de asociacion en el articulo 9, parrafo 2— dificulta que se justifique
constitucionalmente la disolucion de sus marchas. Si bien el paragrafo
15, inciso 2, de la VersG prohibe las marchas de extrema derecha o
neonazis en monumentos para recordar a las victimas del holocausto
y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional esta prohibido el uso de
estandartes o simbolos del nazismo durante las marchas,’”® no obstante,
no existe una prohibicion para las marchas que difundan ideas de grupos de
extrema derecha; siempre y cuando no se configure alguno de los supuesto
penales previstos en el paragrafo 130, inciso 4 del Codigo Penal aleman.
El Tribunal Constitucional Federal lo ha declarado de manera expresa en
una decision de camara: "La expectativa, de que en la marcha se difundan
ideas del nacionalsocialismo, no justifica el prohibir la realizacion de la
marcha. Esto es distinto, en la medida que las expresiones estén prohi-
bidas legalmente de manera compatible con la Constitucion".”

Se ha intentado utilizar la proteccién del bien juridico del "orden publico"
—contenida en el paragrafo 15, inciso 1 de laVersG— como una justifi-
cacion para disolver este tipo de marchas. El argumento consiste en

’® En palabras de Vincent Klausmann: "Los Neonazis mismos han resultado ‘estudiantes inteligentes
del derecho de reunion’ y evitan en sus marchas el sobrepasar los limites existentes en el derecho
penal", Klausmann, V., Meinungsfreiheit und Rechtsextremismus, Baden-Baden, Nomos, 2019, p. 65.
77 Christian Baudewin describe la importancia de las protestas sociales para los grupos de extrema
derecha: "Las demostraciones son una columna del, mejor conocido como, modelo de cuatro
columnas de la estrategia de la extrema derecha: Junto a la Tucha por las calles’ se encuentran ademas
la lucha por las mentes (intelectualismo, influencia por el poderio de las letras), por el parlamento
(candidaturas, pacto electorales) y la voluntad organizada (concretizacion de las fuerzas nacionales,
unidad del grupo de derecha)", Baudewin, C., op. cit., p. 183.

S BVerfGE 111, 147, p. 157.

" BVerfGE 2, 1, p. 5.



¢Esta la democracia en Alemania en riesgo? ... 113

considerar a la democracia como parte del "orden publico" que se ve afec-
tado por la realizacion de las marchas. En este punto, Vincent Klausmann
seniala que la restriccion de la libertad de reunion a través de la proteccion
del "orden publico" solamente tendria lugar por peligros causados por
la marcha, no por el contenido de las expresiones dentro de ésta.®
Igualmente, Christian Baudewin sefiala que la seguridad del "orden publico”
no puede establecer alguna restriccion para la ideologia de extrema derecha
y, del mismo modo, que el principio de la "democracia militante" no
puede justificar constitucionalmente intervenciones en la libertad de reu-
nion.®! El Tribunal Constitucional Federal Aleman ha negado en su
jurisprudencia las restricciones a la libertad de reunion basadas en el prin-
cipio de "democracia militante":

La Ley Fundamental contiene en el art. 9, parr. 2, art. 18 y art.
21, parr. 2 asi como también el art. 26, parr. 1 de la Ley Fundame-
ntal, medidas precautorias especiales que muestran que el estado
constitucional de la Ley Fundamental se defiende en contra de
peligros al orden fundamental —también en la medida que descan-
sen en la distribucion de la ideologia nacionalsocialista— dentro
del marco del procedimiento regulado por el derecho estatal.
No obstante, de las normas mencionadas de la Ley Fundamental no
se pueden desglosar consecuencias de mayor alcance que las que
estan textualmente dispuestas.®

Aunado a esto, Wolfgang Hoffmann-Riem explica que la juridicidad del
contenido de las expresiones de los participantes esta regulada por la
libertad de opinion garantizada en el articulo 5 de la Ley Fundamental,
y senala ademads que cualquier restriccion a la libertad de expresion se
puede justificar unicamente por el articulo 5, parrafo 2 de la Ley Funda-
mental, por lo que esta normativa excluye el uso del paragrafo 15 de
la VersG, pues éste concierne a la libertad de reunion del articulo 8 de la

8 Klausmann, V., op. cit., pp. 63 y 64.

8 Baudewin, C., op. cit., p. 239. En el mismo sentido, Kloepfer, M., op. cit., pp. 1027-1028, ntimero
marginal 113.

82 BVer[GE 11, 147, p. 158.
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Ley Fundamental.* Existe un estrecho vinculo entre la libertad de reunion
(articulo 8 de la Ley Fundamental) y el derecho a la libertad de expresion
(articulo 5 de la Ley Fundamental).®* Sin embargo, el examen de las
restricciones solamente se efecttia dentro del marco de la correspondiente
disposicion. Esto quiere decir que las restricciones de uno de los derechos
no pueden trasladarse al otro y justificar una restriccion. Dicha situacion
es descrita por el Tribunal Constitucional Federal Aleman de la siguiente

manera:

Las restricciones estatales del contenido y forma de una expre-
sion de opinion afectan el ambito de proteccion del art. 5, parr. 1
de la Ley Fundamental. La justificacion para las restricciones se
encuentra, incluso cuando la opinion tiene lugar en o debido a
una reunion, en las restricciones del art. 5, parr. 1 de la Ley Fun-
damental [...] En cambio, el art. 8, parr. 2 protege la libertad de
reunirse con otras personas con el fin social de participar en la
discusion dirigida a la construccion de la opinién publica o ma-
nifestacion local. [...] El ambito de proteccion de este derecho
fundamental es lesionado cuando una reunion es igualmente
prohibida o disuelta o restringida en su desarrollo por medidas
estatales. Las restricciones contenidas en los segundos parrafos
del art. 5 y art. 8 de la Ley Fundamental se refieren al respectivo
ambito de proteccion de los derechos fundamentales afectados.
No se puede recurrir al contenido de la expresion de opinion,
que en el marco del art. 5 de la Ley Fundamental no puede ser
prohibida, para justificar medidas que limiten el derecho funda-
mental del art. 8.%°

La autoridad administrativa puede disolver o negar el permiso a marchas

realizadas por grupos de extrema derecha, pero no debido al contenido de

% Hoffmann-Riem, W, "§ 106 Versammlungsfreiheit", en Merten, D. y Papier, H.-J. (eds.), Handbuch
der Grundrechte. Band IV Grundrechte in Deutschland: Einzelgrundrechte I, Heidelberg, C.E Muller,
2011, p. 1193.

84 BVer[GE 82, 236 (258).

% BVer[GE 11, 147, pp. 154y 155.
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su discurso contra el Estado,*® sino por la probabilidad de la comision de
actos violentos durante la realizacion.®” Aunque en este tipo de marchas
es comun la comision de actos violentos, no siempre es asi, por lo que
pueden salir a las calles a marchar.

E. El principio de proporcionalidad
en una situacion de incertidumbre

La pandemia del coronavirus tuvo efectos en todos los ambitos del Estado,
incluso en la jurisdiccion constitucional. La incertidumbre ocasionada
por las medidas estatales para combatir la pandemia afecté también una
de las herramientas metodolégicas mas importantes de los operadores
juridicos del sistema aleman, el test de proporcionalidad. En Alemania,
el principio de proporcionalidad (Grundsatz der Verhdltnismdfsigkeit) cuenta
con rango constitucional en el sistema juridico.®® Todos los actos y leyes
del Estado deben ser proporcionales con el fin buscado a través de la
ley o acto de autoridad. Del mismo modo, el test de proporcionalidad
es considerado un tipo especial de restriccion de los derechos funda-
mentales.® En el test de proporcionalidad se realiza un examen de la
relacion fin-medio respecto del derecho fundamental afectado y se llega
a un resultado que senala si la ley o acto estatal —objeto del control
constitucional— es proporcional y, por ende, constitucional. Sin embargo,
el uso del test de proporcionalidad por parte del Tribunal Constitucional
Federal Aleman —e incluso, de las jurisdicciones ordinarias— nunca
habia experimentado una situacion de emergencia como la acaecida
durante la pandemia del coronavirus. Muchas veces se ha criticado que
la Ley Fundamental es una constitucion de "buen clima", la cual no prevé

% Incluso la libertad de expresion en al articulo 5 de la Ley Fundamental comprende en su d@mbito
de proteccion las expresiones de extrema derecha, en tanto no caigan en el supuesto penal del
paragrafo 130, inciso 4 del Codigo Penal aleman.

ST BVer[GE 111, 147, p. 157.

8 Aunque el principio de proporcionalidad no se encuentra expresamente en alguna disposicion de
la Ley Fundamental, el Tribunal Constitucional Federal Aleman le conferido rango constitucional,
cfr., BVer{GE 55, 2, p. 30; BVer[GE 76, 1, pp. 50 y 51.

8 Kingreen, T. y Poscher, R., Grundrechte Staatsrecht II, Heidelberg, C.E Muller, 2021 p. 109, nu-
mero marginal 391 y ss.
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situaciones de emergencia estatal. Lo anterior, también podria aplicarse
al uso del test de proporcionalidad en el contexto de la pandemia del
coronavirus; durante ésta las autoridades publicas y los 6rganos juris-
diccionales debian resolver la colision de derechos ocasionada por
la proteccion a la vida y a la salud (articulo 2, parrafo 1, enunciado 1 de la
Ley Fundamental) con las otras libertades que se veian afectadas con las
medidas para combatir la pandemia; entre ellas, la libertad de reunion.
Aun cuando el derecho a la vida y a la salud son dos bienes de suma
importancia —la cual se ve reflejada en su gran peso dentro de la ponde-
racion entre derechos—, no son absolutos, pues contienen una reserva
de ley, lo que implica que su restriccion puede ser fundada en la ley.
El problema con la pandemia del coronavirus consistié en la gran incerti-
dumbre respecto del efecto y eficacia de las medidas estatales. La ponderacion
realizada por los 6rganos del gobierno, dentro de su pronéstico del peligro,
y la de los érganos jurisdiccionales para determinar la constitucionalidad
del acto o ley, se caracterizaron por encontrarse en una situacion de total
desconcierto. Por un lado, los 6rganos del Estado tenian que actuar de
manera urgente para evitar un colapso del sistema de salud y, por el otro,
los drganos jurisdiccionales no podian prever qué efectos tendria anular
estas medidas estatales para la proteccion de la vida y salud de las personas.
Peter Haberle y Markus Kotzur retratan justo este nuevo contexto para
el test de proporcionalidad:

En donde los mitos conspirativos se hacen amplios, los negado-
res del Covid reclaman para si mismos el monopolio de la inter-
pretacion de la realidad y los autodenominados "Querdenker"
incluso asedian a los diputados del Bundestag [...]. Un balance,
compatible con la totalidad de la sociedad y soportable para la
comunidad politica —como comunidad de derechos fundamen-
tales—, entre la libertad y seguridad —Konrad Hesse habria ha-
blado de una "practica concordancia— puede solamente darse

con el costo de la incertidumbre".*°

% Hiaberle, P. y Kotzur, M., "Die Covid-19-Pandemie aus der kulturwissenschaftlichen Perspektive
einer europaischen und universalen Verfassungslehre", Neue Juristischen Wochenschrift, 2021, p. 133.
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La incertidumbre producto del estado de emergencia ocasionado por la
pandemia permea toda la actividad estatal, incluso el principio de
proporcionalidad:

:Qué quiere decir esto? Que debido a que reina una gran insegu-
ridad —por un lado, de la verdadera dimension del peligro y, por
el otro, de la idoneidad y necesidad de las medidas—, son dificiles
de aplicar las clasicas gradas del principio de proporcionalidad.
Complejas cuestiones preliminares y, tal vez aun mas complejas,
cuestiones sobre las consecuencias se encuentra vinculadas con

la decision de ponderacion.”

Uno de los elementos que debe considerarse dentro del test de propor-
cionalidad es el relativo a la certidumbre del caso concreto por parte del
organo de control constitucional. Entre mayor certidumbre tenga el 6rgano
de control de constitucionalidad, mayor es la intensidad de control de la
ley o acto de autoridad; entre menor sea la certidumbre, menor intensidad
debe tener el control jurisdiccional, lo que se traduce en una mayor defe-
rencia a la autoridad estatal.”?> Por esta razon, la incertidumbre de la
pandemia afect6 el margen de discrecionalidad de los 6rganos del Esta-
do.”” Un problema importante para la prohibicion de las marchas fue que
las restricciones a la libertad de reunion no fueron a través de la ley ex-
pedida por el legislador, sino de decretos y reglamentos expedidos por
el Ejecutivo. Esta situacion es relevante en Alemania, pues conforme a la
"teoria de la esencialidad", las restricciones a los derechos fundamentales

son decisiones que primordialmente estan en manos del legislador

oL Ibidem, p. 134.

2 Véase, Borowski, M., Grundrechte als Prinzipien, p. 190; Borowski, M., Elementos esenciales de la
dogmatica de los derechos fundamentales, Ciudad de México, Tirant lo Blanch, 2022, p. 325. Respecto
a los niveles de intensidad de control, ibidem, pp. 316, 323 y 324.

% En palabras de Jens Kersten y Stephan Rixen: "Este (des) conocimiento repercutio igualmente en
la (in) certidumbre de la valoracion de las consecuencias sociales y economicas de la pandemia.
Entre mayor es el desconocimiento sobre el SARS-CoV-2 y Covid-19, asi como sus consecuencias
sociales y economicas, mayor es el margen de discrecionalidad de las prerrogativas de evaluacion
legislativas y ejecutivas", Kersten, J. y Rixen, S., Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, 2a. ed.,
Munich, C.H. Beck, 2021, p. 99.
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democratico.”* Lo anterior tiene repercusiones en el establecimiento de
restricciones para los derechos fundamentales, pues los decretos emitidos
por el gobierno federal y los Leander no estan obligados a justificar las
intervenciones en los derechos fundamentales,” a diferencia del legislador.”
Sin embargo, debido a la situacion extraordinaria representada por el
coronavirus, no fue posible la actividad legislativa por un largo tiempo,
por lo que el control de la situacion recay6 en manos del Ejecutivo. Debido
aesto, el Tribunal Constitucional Federal Aleman tuvo que decidir en un
periodo de gran incertidumbre sobre la constitucionalidad de las medidas
estatales. En un principio, el Tribunal actuaba de manera dubitativa
al momento de examinar las diversas restricciones de los derechos funda-
mentales ocasionadas por las medidas estatales, pues no podia predecir
qué efectos tendria la declaratoria de inconstitucionalidad. Se sobreen-
tendia que las medidas estatales del gobierno eran el resultado de una
ponderacion entre el derecho a la vida y a la salud frente a las libertades
de los afectados. El problema era que frecuentemente los decretos y
reglamentos del gobierno federal y los Linder no explicaban o motivaban

°* Thilo Marauhn sefiala que la mera existencia de un estado de emergencia no justifica la omision
legislativa en su papel de establecer (a través de ponderaciones) las restricciones de los derechos
fundamentales: "En una democracia parlamentaria, las decisiones esenciales son tomadas por el
legislador. No es suficiente el declarar ‘una situacion de pandemia de alcance nacional’. En cambio,
se deben incluir las concretas posiciones de libertad y ponderar entre ellas. La repetida insistencia
de la proteccion a la vida y la integridad fisica no es suficiente para esta ponderacion, cuando las
correspondientes posiciones de libertad —afectadas por las restricciones—no son reconocidas y son
puestas como directivas de actuacion para posibles medidas alternativas", Marauhn, T., "Sicher und
frei", Suddeutsche Zeitung, 11 de diciembre, 2020. Disponible en: https:/www.sueddeutsche.de/
meinung/corona-und-grundrechte-sicher-und-frei-1.5145412.

® Cfr., Kersten, J. y Rixen, S., op. cit., pp. 111y 112.

¢ De acuerdo con Martin Borowski, la teoria de la esencialidad comprende tres exigencias con vista
en el supuesto de hecho y la consecuencia juridica del derecho fundamental: "(1) lo ‘esencial’ debe
ser regulado a través de la ley parlamentaria, no puede dejarse en manos de la administracion
publica; (2) ‘esencial’ es, lo que "es esencial para la realizacion de los derechos fundamentales"
(también mas alla de las intervenciones en los derechos fundamentales en sentido tradicional) o
"por lo demas esencial"; y ademds, la teoria de la esencialidad exige que (3) entre mas esencial sea
la regulacion en cuestion (en las intervenciones de los derechos fundamentales: entre mas intensa
es la intervencion), més precisa debe ser la ley parlamentaria en el supuesto de hecho y consecuencia
juridica", Borowski, M., Elementos esenciales de la dogmatica de los derechos fundamentales, pp. 113y
114. Lo anterior, en el contexto de la pandemia, implica que las fuertes restricciones a los derechos
fundamentales —producto de las medidas estatales— debian ser decididas por el legislador a causa
de la fuerte intervencion que representaban en varios derechos fundamentales.
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estas decisiones de ponderacion de manera clara, lo que dificultaba la
actividad jurisdiccional al estudiar los casos.”” Esta incertidumbre se reflejo
en la intensidad del control jurisdiccional. En palabras de Jens Kersten y
Stephan Rixen:

El problema constitucional de estas complejas ponderaciones se
reflejo también en la intensidad del control jurisdiccional de las
sentencias: debido a la complejidad de las decisiones de ponde-
racion multidimensionales tomadas por los gobiernos de los Lander
en los reglamentos-corona, el poder judicial debi6 conceder un
muy amplio margen de discrecionalidad y configuracion, el cual
fue objeto de una revision jurisdiccional muy limitada.*®

Sin embargo, conforme transcurria el tiempo, el Estado tenia mas cono-
cimiento de las caracteristicas del virus. Esta ganancia en certidumbre se
reflejo también en las sentencias del Tribunal Constitucional relativas
al permiso o prohibicion de marchas en diferentes momentos de la
pandemia del coronavirus. Gracias a los informes del Instituto Robert
Koch —institucion encargada de estudiar la evolucion del virus en
Alemania—,” el Tribunal comenzo a retomar sus reflexiones establecidas
por anos en la jurisprudencia respecto a ciertos derechos, ' por ejemplo,
el importante lugar de la libertad de reunion en la Ley Fundamental.'®!

Ya antes algunos tribunales contenciosos-administrativos senialaban la

" Kersten, J. y Rixen, S., op. cit., p. 112.

% Kersten, J. y Rixen, S., op. cit., p. 11. Traduccion propia.

0 El Instituto Robert Koch tiene la funcién de observar la situacion epidemiologica en el ambito
federal y de aconsejar al legislador federal y demas autoridades del gobierno. Cfr. Gebhard, E,
Impflicht und Grundgesetz. Eine verfassungsrechtliche Analyse der Einfiihrung einer allgemeinen Impflicht,
Tubinga, Mohr Siebeck, 2022, p. 476.

1% En palabras de Anne Frankewitsch: "En casi todas las sentencias en cuestiones de SARS-COV-2
en esta fase inicial, la jurisprudencia se baso en el prondstico del riesgo del Instituto Robert Koch",
Frankewitsch, A. , "Die ausgefallene Versammlung", en Frevel, B. y Heinicke, T. (eds.), Managing
Corona, Baden-Baden, Nomos, 2021.

101 Véanse Mateos Duran, A. D., "El Tribunal Constitucional de Alemania y el derecho de reunion
en tiempos de Covid-19"; Mateos Duran, A. D., "El Tribunal Constitucional de Alemania y su relectura
de la libertad de reunion en tiempos de Covid-19", Nexos, 10 de diciembre, 2020. Disponible en:
https://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/alemania-y-su-relectura-de-la-libertad-de-reunion-en-tiempos-
de-covid-19/.



https://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/alemania-y-su-relectura-de-la-libertad-de-reunion-en-tiempos-de-covid-19/
https://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/alemania-y-su-relectura-de-la-libertad-de-reunion-en-tiempos-de-covid-19/

120 Herramientas para evaluar la restriccion de derechos fundamentales...

necesidad de justificar las restricciones a las marchas a través de la ley
promulgada por el legislador.'®” Asi, en la decision relativa a la marcha
de Stuttgart del 18 de abril de 2020, el Tribunal Constitucional volvio
a reconocer la importancia de la libertad de reunion, incluso dentro de la
situacion de emergencia ocasionada por la pandemia del coronavirus.'®’
Los efectos de las decisiones del Tribunal, relativas a la libertad de reunion,
también afectaron a la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo.
Clemens Arzt divide en tres fases el manejo de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa de la situacion extraordinaria presentada por la

pandemia del coronavirus:'®*

1) En la primera fase, que duro hasta mediados de abril de 2020, senala
que los tribunales contencioso-administrativos consideraron como justi-
ficadas las intervenciones a la libertad de reunion ocasionadas por las
medidas estatales para prevenir la pandemia del coronavirus.'® En la
ponderacion de la autoridad administrativa, el derecho a la salud y la vida
tenian mayor peso que el derecho a la libertad de reunion. Esto tenia
como consecuencia que las autoridades administrativas negaran el
otorgamiento de permisos.

2) En la segunda fase, que comenzé a mediados de abril, los tribunales
contenciosos-administrativos volvieron a reconocer la importancia de la
libertad de reunion dentro del sistema constitucional aleman. En parte,
amparados por la decision del Tribunal Constitucional Federal Aleman
que permiti6 la realizacion de la marcha en la ciudad de Stuttgart del 14
de abril de 2020. No obstante, todas las marchas requerian del permiso de
la autoridad administrativa. Para el otorgamiento de los permisos el
numero de participantes se volvié un criterio importante para determinar
la posibilidad de concederlo o no, asi como el deber en algunos casos de

portar mascarilla.'%

192 Cfr. Arzt, C., "Versammlungsfreiheit unter Druck", Verfassungsblog, 12 de enero, 2022. Disponible
en: https://verfassungsblog.de/versammlungsfreiheit-unter-druck/.

193 Véase Frankewitsch, A., op. cit., p. 85.

1% Arzt, C., op. cit.

19 Idem. En el mismo sentido, Frankewitsch, A., op. cit., p. 82).

190 Arzt, C., op. cit.
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3) En la fase 3, a mediados del verano de 2020 e inicios de 2021, los
organizadores empezaron a desobedecer las medidas de salubridad
durante el desarrollo de la marcha. El Tribunal contencioso administrativo
de Francfort del Meno declar¢ en la decision 5 L 3330/20.F que aunque
la marcha tenia como objetivo protestar en contra de las medidas imple-
mentadas por el coronavirus, los organizadores estaban obligados a
garantizar las medidas de salubridad durante la marcha.'*” Por lo que los
tribunales, en su pronostico de dafnos, empezaron a tomar en considera-
cion las actuaciones pasadas de los organizadores de marchas, por ejemplo,
que no acataran los requisitos administrativos requeridos por la autoridad
administrativa para el desarrollo seguro de la actividad.'®

A diferencia de los primeros meses de la pandemia, el Tribunal Consti-
tucional Federal Aleman y los tribunales de lo contencioso-administrativo
ahora cuentan con mas experiencia sobre la probabilidad de contagios
durante las marchas, éstas fueron posibles, incluso dentro del contexto
del coronavirus, en tanto se observaran las medidas de salubridad exigidas
por la autoridad administrativa, por lo que ésta, en lugar de prohibirlas,
realizaba un pronostico del dafio tomando en cuenta la peligrosidad del
virus. En la medida que se observara en la conducta de los participantes
poca cooperacion al no acatar los requisitos administrativos —por ejemplo,
no reducir el nimero de participantes o no seguir la ruta planeada por
la autoridad administrativa— o una intencion manifiesta de no acatar las
medidas de salubridad necesarias, la autoridad administrativa contaba
con mds argumentos para prohibir la marcha. Fue éste el caso de las
diversas organizadas por el grupo Querdenken. La autoridad adminis-
trativa empez6 a considerar las marchas anteriores realizadas por estos

grupos que generalmente no acataban las medidas para evitar contagios.

YTVG FrankfurtM 5 L 3330/20.F

108 Arzt explica los nuevos criterios de la autoridad administrativa al realizar el pronéstico de dafios:
"Desde hace mas de un afo, para una nueva marcha pueden considerarse —conforme probablemente
la opinién unanime de la jurisprudencia— eventos relacionados con anteriores marchas en el marco
del pronéstico de peligro, en la medida que estos presenten similitudes respecto al eslogan, lugar, la
fecha, asi como los participantes y el circulo interno de los organizadores", Arzt, C., op. cit.
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Los grupos de extrema derecha y antivacunas buscaron en varias ocasiones
realizar marchas masivas en lugares ptblicos reducidos, por lo que la
autoridad administrativa busco reducir el ntimero de participantes para
evitar contagios entre ellos. En algunos casos, como la marcha en Bremen
en noviembre de 2020, los grupos de extrema llamaban a la realizacion
de varias marchas paralelas con el fin de unirse en una masiva. A través de
requisitos administrativos (modos legales) para los organizadores se logro
controlar tales intentos de marchas masivas. La autoridad administrativa
establecia no solamente los requisitos para el otorgamiento del permiso,
realizaba al mismo tiempo un pronostico del peligro. Actualmente existe
el problema de marchas espontaneas llamadas "paseos" (Spaziergang), con la
finalidad de evitar las estrictas medidas exigidas por el derecho funda-

mental a la libertad de reunion.'®

Un dato muy relevante es el papel del Instituto Robert Koch, pues en
varias de las decisiones jurisdiccionales relativas a la permision o prohibicion
de las marchas se tomaron como base las estadisticas y medidas preven-
tivas de la institucion. Esta situacion también se repitié con la mayoria
de las decisiones de Estado para combatir la pandemia. En este sentido,
las estadisticas y los informes del instituto aportaban legitimidad a las
medidas estatales y decisiones jurisdiccionales.!'! Lo anterior es signifi-
cativo, pues la autoridad administrativa podia simplemente prohibir la
marcha en caso de que existiera un alto indice de contagio en la ciudad
o comunidad, sin embargo, debido a la gran importancia del derecho
fundamental a la libertad de reunion, estaba obligada a realizar todo lo

posible para la consecucion de la marcha.

199 Véase Mateos Duran, A. D., "El Tribunal Constitucional de Alemania y su relectura de la libertad
de reunion en tiempos de Covid-19".

110 Véase el informe del Land de Baden-Wiittemberg. Disponible en: https:/www.verfassungsschutz-
bw.de/,Lde/Corona-Proteste_+Von+der+Demonstration+zum+_Spaziergang_.

"' El Instituto Robert Koch cuenta por si mismo con una gran legitimidad institucional dentro del
engranaje del aparato estatal alemén, véase Gebhard, E, op. cit., p. 479.
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E Conclusiones

El estrecho vinculo entre la libertad de reunion y la democracia es indudable.
La participacion de la sociedad en la formacion de la opinion publica es
necesaria para el mantenimiento de una sociedad democratica. Esto tam-
bién es valido en situaciones de emergencia como la que vivimos en la
pandemia del coronavirus. El sistema juridico alemén es un buen candidato
para entender las consecuencias de la pandemia, no sélo en la cuestion
relativa a los derechos fundamentales, sino ante todo sobre sus efectos
en la democracia. Aunque el sistema constitucional aleman cuenta con
disposiciones constitucionales que limitan las libertades de grupos
enemigos de la democracia, la Ley Fundamental no prohibe que salgan
a marchar, en la medida en que no porten simbolos relativos al nazismo

ni realicen actos de violencia penalmente sancionados.

La autoridad administrativa no puede prohibir las marchas para la difusion
de ideas de extrema derecha o por protestar contra las medidas estatales
para controlar la pandemia. Tampoco puede prohibir aquellas organizadas
por los antivacunas por el simple hecho de que no creen en la seriedad
o existencia del virus. En tanto los organizadores y participantes no
incurran en las prohibiciones senialadas en el paragrafo 15 de la VersG,
las marchas tienen que realizarse de acuerdo con las caracteristicas
acordadas por los organizadores. Sin embargo, la autoridad tiene el deber
de garantizar la salud e integridad fisica no sélo de las personas que se
vean afectadas por la realizacion de la marcha, sino también de los
participantes en ésta. La importancia de la libertad de reunion obliga a
la busqueda de acuerdos entre los 6rganos del Estado y los portadores
del derecho fundamental; sin embargo, gracias a los criterios jurispru-
denciales ya establecidos y al apoyo cientifico de instituciones como el
Instituto Robert Koch, los 6rganos jurisdiccionales pueden encontrar
elementos compatibles con el orden de valores establecido por la Ley
Fundamental que justifiquen la prohibicién o disolucion de las marchas.
Criterios como el acatamiento de los requisitos administrativos (medidas

de salubridad) y el comportamiento de los organizadores en anteriores
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marchas pueden ser razones justificadas para limitar las marchas de este
tipo de grupos. Lo importante es que puedan salir a marchar, pero el
ejercicio de ese derecho fundamental no debe tener como consecuencia
el dano a derechos de terceros. No obstante, cada vez hay mas voces dentro
del gobierno que manifiestan el peligro de las marchas de extrema derecha
y su impacto en la opinion publica al difundir ideas contrarias a la demo-
cracia.'? El que se limite este tipo de marchas requerira un cambio de la
jurisprudencia, lo que implica una carga argumentativa para las autori-
dades administrativas y para el mismo Tribunal Constitucional Federal

Aleman.

Alemania ha apostado por defender su sistema democratico y constitu-
cional a través de los mecanismos juridicos dispuestos por la Ley Funda-
mental. Esta situacion exhorta a las autoridades y a los 6rganos
jurisdiccionales a tomar en serio todo lo construido en las varias décadas
que ha tenido vigencia la Constitucion alemana. Si bien la pandemia del
coronavirus representa un reto nunca antes visto para las instituciones
del Estado, es justamente ésta la razon por la que la defensa y proteccion de
los derechos fundamentales tienen que ser mas efectivas. La proteccion
de los derechos fundamentales no acaba en su mera positivizacion en
las constituciones o tratados internacionales, sino en su desarrollo y
evolucion a través del aprendizaje de las experiencias, ya sean buenas

o malas.
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edad?; 11. Triaje ex post; 1. ;Permanente continuidad de una colision de debe-
res?; a. La terminacion de la respiracion artificial: ;un hacer o una omision?;
b. Relativo a la cuestion de la fundamentacion en la anulacion de la totalidad
de la funcion intacta del organismo; 2. ;Pretensiones desiguales al derecho
a la proteccion a la vida?; 3. ;"Exito clinico" como mera preservacion de la
vida?; C. Preguntas sobre la regulacion; D. Conclusion.

En el contexto de la medicina intensiva se denomina triaje (triage) a un
procedimiento de priorizacion, es decir, la distribucion ordenada de
recursos escasos para la preservacion de la vida conforme a una prioridad
de acuerdo con el numero de pacientes cuya grave necesidad supera
la totalidad de recursos disponibles. Tales decisiones de distribucion
—y, del mismo modo, de negativa en casos de emergencia— son decisio-
nes de vida o muerte en casos extremos. Asimismo, estas decisiones se
han convertido, en el transcurso de la crisis causada por el coronavirus,
en una posibilidad amenazante para las estaciones de cuidados intensivos
de Alemania. Es evidente que estas decisiones plantean cuestiones juri-
dicas dificiles. Esta contribucion analiza la discusion actual y aborda
la fundamentacion de los limites constitucionales y penales de tales

decisiones.
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A. El marco juridico constitucional del triaje’

El derecho constitucional aleman se caracteriza por el empeno de apren-
der de las experiencias del siglo XX. Esto ha dado como resultado no
solo contenidos y entendimientos normativos especificos, sino también
una cierta abstinencia normativa. Lo anterior le ha valido al constituyente
el reproche de haber entablado una "Constituciéon de buen clima", en la
cual la "despreocupacion frente a los malos tiempos se considera una
virtud liberal".? En los hechos, algunas opciones de accion, hoy en dia con-
sideradas como evidentes, se patentizan a través de reformas constitucio-
nales o interpretaciones constitucionales (en ocasiones bastante atrevidas
o creativas). Esto qued¢ ilustrado, por ejemplo, en la cuestion del rear-
me’ y posterior despliegue de misiones en el extranjero de las fuerzas
armadas (Bundeswehr).* Otras cuestiones siguen siendo, de forma com-
parativa, estrictamente reguladas, es el caso, por ejemplo, de las restric-
ciones del despliegue de operaciones militares en el pais, y junto con
éstas, primordialmente, la vinculacion de los derechos fundamentales,
en particular, el significado de la garantia de la dignidad humana. En tal
tenor, el Tribunal Constitucional Federal Aleman ha decidido reciente-
mente que la proteccion de los derechos fundamentales frente a los po-
deres estatales alemanes se aplica a través de las obligaciones existentes
en el derecho internacional, principalmente en el extranjero y para los indi-
viduos sin ciudadania alemana. Lo anterior resulta inimaginable para

muchos otros ordenamientos juridicos;’ sin embargo, no es culpa de la

! Relativo al concepto de trigje, sus diferentes significados y fronteras (imprecisas y entrecruzadas),
véase Iverson, K. V. y Moskop, J. C., "Triage in Medicine, Part. I: Concept, History, and Types",
Annals of Emergency Medicine, vol. 49, num. 3, 2007, pp. 275 y ss.

? Isensee, J., "Normalfall oder Grenzfall als Ausgangspunkt rechtsphilosophischer Konstruktion?",
en Brugger, W. y Haverkat, G., Grenzen als Thema der Rechts- und Sozialphilosophie, Archiv fir
Rechts-und Sozialphilosophie, nam. 84, 2002, p. 66. Vease, también relativo a esto, Kaiser, A.-B.,
"Ausnahmeverfassungsrecht", Juristen Zeitung, vol. 76, num. 15/16, 2020, p. 26.

> Cfr., sobre esto, solamente, Epping, V., "Wehverfassung. Entmilitarisierung, Wiederbewaffnung
Leistungsfihigkeit", en Pieroth, B. (ed.), Verfassungsrecht und soziale Wirklichkeit in Wechselwirkung,
Berlin, Duncker und Humblot, 2000, pp. 183 y ss.

* Cfr. BVer[GE 90, 286 y ss. Véase, relativo a la complejidad del tema, Rauch, A. M, Auslandseinsdtze
der Bundeswehr, Baden-Baden, Nomos, 2006.

> Cfr. BVerfGE, sentencia del 19 de mayo de 2000-1 BvR 2835/17.
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altaneria de un universalismo de los derechos fundamentales "made in
Germany", sino que se ajusta a una consecuente comprension de la pro-
teccion orientada a la sensibilidad —considerando los posibles proble-
mas que tiene como consecuencia—. Ademds, en la crisis causada por
el coronavirus hemos recordado que una situacion de peligro especial
puede legitimar también restricciones amplias y marcadas a la libertad.
No obstante, el derecho constitucional nacional, tanto federal como en
los estados federados (Ldnder), no reconoce una "reserva de excepciona-
lidad" —a diferencia del Convenio Europeo de Derechos Humanos—. Por
ello, esta prohibido constitucionalmente, incluso en periodos de crisis,
dejar sin efecto los derechos fundamentales de manera general (aunque
sea de forma temporal). Esto se evidencia con el empleo de la situacion
de emergencia, que es parafraseada como "interna" y "externa", y que
comparativamente prevé menos alteraciones de cara a la situacion nor-
mativa.® Por supuesto, ello puede acarrear desventajas. La situacion de
emergencia establece limites estrechos al poder del Estado, quiza no con-
siderados como adecuados para la situacion. Por estas razones, la tradi-
cion constitucional particular, que aqui se refleja, debe ser investigada
—desde una comparativa internacional— de manera reflexiva y critica
sobre su (dis)funcionalidad.” No obstante, esta tradiciéon no debe ser sen-
cillamente dejada de lado cuando produce resultados que parecen pro-
blematicos por razones morales o pragmaticas. Justo estas dos situaciones
de tension normativa interna exigen un analisis profundo de la raciona-
lidad del derecho (constitucional) y su relaciéon con otras dimensiones

normativas.

Ante este trasfondo, vale la pena reflexionar como el derecho constitu-
cional aleman y el derecho penal estan preparados para el gran reto de
las situaciones del triaje. A grandes rasgos, se pueden distinguir dos su-
posiciones de salida: la primera, a partir de una situacion regulativa

® Cfr. detalladamente, Kaiser, A.-B., op. cit.
" Cfr. por ejemplo, Ladeur, K.-H. y Augsberg, L., Die Funktion der Menschenwiirde im Verfassungsstaat,
Tubinga, Mohr Siebeck, 2008.
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deficitaria, pero modificable legislativamente (y, en consecuencia, que debe
ser modificada).® Segtn la segunda, puede ponerse en duda la existencia
de tal necesidad o posibilidad de regulacion. Esta ultima posicion es la
que aqui defendemos. Asi, desde la conviccion de que las restricciones
antes senialadas del derecho constitucional aleman afectan preponderan-
temente las situaciones del triaje y, por su parte, el derecho penal esta-
blece una regulacion comprensible y con suficiente certidumbre juridica
sobre esta base, sin presentar vacios inaceptables de punibilidad. El dere-
cho constitucional repercute en este punto de dos formas: contiene las
normas fundamentales, no modificables por el legislador. Al mismo tiem-
po, prohibe el uso de criterios no compatibles con sus normas funda-
mentales.

Sedes materiae de la argumentacion constitucional son, entre otras, una
garantia de la dignidad humana comprensiva de base igualitaria (articulo
1, parrafo 1 de la Ley Fundamental),” especialmente, el derecho a la vida
segun el articulo 2, parrafo 2 de la Ley Fundamental, el derecho general
a la personalidad, articulo 2, parrafo 1 en conjunto con el articulo 1,
parrafo 1 de la Ley Fundamental,' asi como el principio de igualdad del
articulo 3 de la Ley Fundamental. Estas normas centrales de derechos
fundamentales deben entenderse en el sentido de una interpretacion his-
torico-teleologica, (también) como reacciones normativas de desafios
pasados. La especial proteccion igualitaria de la dignidad y la vida del
hombre aparecen en este sentido como un rechazo al reino de terror
del nacionalsocialismo y su nocion estrechamente arraigada a diferentes
valoraciones de la vida del hombre; pero al mismo tiempo esta proteccion
tiene que hacer frente a los retos actuales. Con vista en las promesas y

8 En este sentido, Gaede, K. et al., "medstra-statement: RechtsméfSiges Handeln in der dilemmatischen
Triage-Entscheidungssituation", en medstra, nam. 3, 2020, pp. 129 y ss.; Taupitz, J., "Verteilung
medizinischer Ressourcen in der Corona-Krise: Wer darf tiberleben?", Medizinrecht, vol. 38, num.
6, 2020, pp. 440 y ss.; véase ademas el apartado B.

° Cfr., respecto a esto, solamente Hofling, W, "Artikel 1", en Sachs, M. (ed.), Grundgesetz, 8a. ed.,
Munich, C.H. Beck, 2018, parrafo 35.

1% Este es el vinculo constitucional habitual, principalmente, también respaldado por el Tribunal
Constitucional Federal aleman. Relativo a una ubicacion sobre el tema, véase, solamente, Hofling,
W, "Artikel 1", parrafo 68.
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exigencias de la llamada "biopolitica", debe subrayarse que el derecho
constitucional aleman no conoce la no-persona o el no-hombre, solamente
el dotado con "la nuda vida".!! El sistema de valores constitucional, fun-
dado en el incuestionable valor intrinseco del individuo,'* se opone a
aceptar la diferenciacion entre géneros. Caracteristico y directriz de ello
es el principio de la indiferencia del valor de la vida. En consecuencia,
cada diferenciacion directa o indirecta de acuerdo con el valor de la vida
es inadmisible: cada vida humana goza, sin consideracion alguna de su
duracion, de la misma proteccion constitucional; estan prohibidas las
valorizaciones o devaluaciones.” Al igual que la dignidad humana en su
conjunto,'* funge esta prohibicion valorativa, fundada en ella, como una
"senial de alto". Sin embargo, en una situacion de decision tragica como
el triaje, los criterios de seleccion predefinidos legalmente no significan
solamente una concretizacion de las pretensiones de tratamiento,"
sino que implican necesariamente una cualificacion, es decir, una valo-
rizacion del orden de la vida humana. Por eso, la recomendacion ad hoc
del Consejo de Etica Aleman, "Solidaridad y responsabilidad en la crisis del
coronavirus", acertadamente subraya que no es valida ninguna distincion
estatal directa o indirecta conforme al valor y duracion de la vida y, por
ello, no es permisible cualquier requisito relativo a una distribucion ine-
quitativa de las probabilidades de supervivencia y riesgos mortales en
situaciones de crisis agudas. La indiferencia ante el valor de la vida signi-
fica en los hechos que no solamente estan prohibidas las distinciones, por
ejemplo, debido al género u origen étnico, sino también las clasificacio-
nes tendientes a un principio simplificado de maximizacion utilitaria.'®

! Por ejemplo, véase, Agamben, A., Das Offene. Der Mensch und das Tier, Francfort del Meno, Suhrkamp,
2003, p. 25.

2 Cfr. BVerfGE 7, 377, pp. 408, 411.

B Cfr, por ejemplo, BVerfGE 115, 118, p. 158.

Y Cfr. sobre esto Ladeur, K.-H. y Augsberg, L., op. cit., pp. 8 y ss., la cita en la pagina 10.

15 Asi, Lubbe, W, "Orientierung in der Corona-Krise? Nicht mit Doppelbotschaften", Medizinrecht,
vol. 38, num. 6, 2020, p. 438.

'¢ Vease, Deutscher Ethikrat, Solidaritat und Verantwortung in der Corona-Krise. Ad-Hoc-Empfehlung,
2020, 3 y 4. Disponible en: https://www.ethikrat.org/mitteilungen/mitteilungen/2020/solidaritaet-
und-verantwortung-in-der-corona-krise/?cookieLevel=not-set. [Nota del traductor: los dos autores
son miembros del Consejo de Etica Aleman y participaron en la elaboracién de la recomendacion
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Resulta incompleto e impreciso, por decir lo menos, cuando en las pu-
blicaciones de derecho penal y derecho civil sobre el tema,'” con vista en
estos requisitos fundamentales constitucionales, unicamente se remite a
los pasajes respectivos en la decision del Tribunal Constitucional Federal
Aleman sobre la Ley de Seguridad Aérea (Luftsicherheitsgesetz). Esto su-
giere que, de manera consciente o inconsciente, se trata de un posicio-
namiento aislado, que posiblemente conduce a errores. En este caso, el
Tribunal constitucional continua, sobre este punto, con una larga e inte-
rrumpida linea jurisprudencial. Asi lo dice en la primera decision sobre
la interrupcion del embarazo, "la vida humana no puede someterse a
ningtn tipo de valoracion diferenciadora o una ponderacion numérica".*®
Lo cual ha sido confirmado por el Tribunal Constitucional Federal Aleman
recientemente. En su decision sobre la inconstitucionalidad del paragrafo
217 del Codigo Penal Federal (StGB) se encuentra una discusion detallada
relativa "a la raigambre del derecho a la autodeterminacion de la muerte
dentro de la garantia de la dignidad humana del articulo 1, parrafo 1 de la
Ley Fundamental". En este contexto, el Tribunal subray¢ que el articulo
1, parrafo 1 de la Ley Fundamental protege la dignidad de la persona,

en la forma que ésta comprenda por si misma su individualidad
y tome consciencia de si misma. La voluntad del portador del
derecho fundamental es determinante, la cual se sustrae de una
valoracion a través consideraciones de valores generales, mandatos
religiosos, modelos sociales para el manejo de la vida y la muerte
o consideraciones de la razonabilidad objetiva.

El Senado del Tribunal Constitucional Federal Aleman pone de relieve,
ademas, que el derecho a la eutanasia yace "en cada fase de la existencia

ad-hoc]. Del mismo modo, G Gutmann, M., "Leben und Technik", en Gethmann, C. E, Lebenswelt
und Wissenschaft, Hamburgo, Meiner, 2011, p. 317, nota 52.

7 Cfr. Gaede, K. et al., op. cit., p. 132; Hoven, E., "Die ‘Triage’-Situation als Herausforderung fur die
Strafrechtswissenschalft", Juristen Zeitung, vol. 75, nam. 9, 2020, p. 450; Taupitz, J., op. cit., pp. 442
y 443; Witte, T., "Ressourcenknappheit und Verteilungsgerechtigkeit im Seuchenfall", Medizinrecht,
vol. 33, num. 7, 2015, p. 494.

18 BVerfGE 39,1, p. 59.
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humana" y "no se limita a estados de enfermedad graves o incurables o
determinadas fases de la enfermedad o la vida".' En el marco de las con-
sideraciones finales de lege ferenda, se retoma nuevamente esta idea: el
reconocimiento constitucional del derecho a la eutanasia prohibe al legis-
lador adoptar "una apreciacion segiin los parametros de la razonabilidad
objetiva" y "presentar criterios materiales para la autorizacion de ayuda
para la eutanasia, por ejemplo, hacer la eutanasia dependiente de la pre-
sencia de una enfermedad progresiva incurable o mortal".?°

Mas adelante se abordaran las consecuencias de estas declaraciones po-
litico-juridicas para una posible regulacion de las situaciones de triaje.
Por el momento, es suficiente establecer que la prohibicion de cualquier
tipo de evaluacion o desestimacion de la vida humana constituye un
elemento esencial del pensamiento constitucional aleman y, de manera
reciente, una constante reiteradamente confirmada por la jurisprudencia
de la jurisdiccion constitucional. Es a "prueba de crisis", en el sentido de
que bajo la validez de la Ley Fundamental los principios fundamentales
contenidos en ella no se encuentran a disposicion, incluso, en tiempos
de extrema emergencia (interna o externa). Sin embargo, desde una pers-
pectiva del derecho constitucional no es aplicable fiat iustitia et pereat
mundus. Al contrario, destaca por ser un ordenamiento normativo, viable
y duradero, que, por un lado, se presenta como suficientemente flexible,
por otro, debe atenerse a determinadas decisiones en el caso concreto
—incluso, ante las posibles consecuencias dramaticas—, porque su efec-
to orientador alcanza o llega mas alla del caso concreto. La recomendacion
ad hoc del Consejo de Etica Aleman acertadamente postula: "Incluso en
tiempos de excepcionalidad de una situacion de emergencia abarcadora
y catastrofica, [el Estado] tiene no solamente el deber de salvar el mayor

19 BVer{G, sentencia del 26 de febrero de 2020-2 BvR 2347/15, particularmente, parrafo 210; co-
mentarios de Hartmann, L., "Anmerkung", Juristen Zeitung, vol. 75, num. 12, 2020, pp. 642-644;
entrevista de Hillenkamp, T., "Strafgesetz ‘entleert’” Grundrecht — Zur Bedeutung des Urteils des
Bundesverfassungsgerichts zu § 217 StGB fur das Strafrecht", Juristen Zeitung, vol. 75, nam. 12,
2020, p. 618.

20 BVerfG, sentencia del 26 de febrero de 2020-2 BvR 2347/15.
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numero de personas, sino, ademas, y sobre todo, garantizar los fundamen-
tos del ordenamiento juridico".?! Este trasfondo de derecho constitucio-
nal, brevemente eshozado es una parte inamovible de la l6gica regulativa
del derecho penal. Antes de que las disposiciones de derecho penal se
analicen en détail, se debe establecer que no se puede hablar de una regu-
lacion que no cumpla con las disposiciones constitucionales antes des-
critas —ya sea debido a contradicciones existentes o por una normatividad
insuficiente—. Tal deficiencia se sostiene o construye mas bien en parte
para exigir sobre esta base una actividad legislativa. Para probar lo ante-
rior, es necesario un analisis detallado de las disposiciones penales existen-
tes y las criticas recientes vertidas en este aspecto (B). Por tal motivo,
puede aclararse la cuestion de si una solucién legal seria permitida o
deseable (C). Una breve conclusion finalizara esta contribucion (D).

B. Disposiciones de derecho penal
y los principios de ética juridica

Se deben distinguir tres situaciones tipicas de triaje. Sus diferencias en
los hechos al menos sugieren prima facie que estan sujetas a regulaciones
normativas distintas. Para simplificar, ilustraremos esta situacion a tra-
vés de ejemplos paradigmaticos.?* Se sobreentiende que la realidad clinica
de las estaciones de cuidados intensivos presenta diversas variantes. Tales
variantes, regularmente someten a las normativas reglamentarias, las cua-
les pueden parecer convincentes para los modelos fundamentales, a in-
tricadas pruebas de resistencia y ponen de manifiesto los limites de su
plausibilidad.

Aqui nos encontramos ante el primer caso fundamental, marcado a con-
tinuacion como triaje ex ante: una situacion, en la cual el nimero de camas

con respirador es menor al ntimero de pacientes que necesiten de manera

4 Deutscher Ethikrat, op. cit., p. 4.

22 Del mismo modo, con el fin de simplificar, pero correspondiente con la tipica realidad de los cui-
dados intensivos de pacientes de covid-19. Ademas, consideramos que en la reparticion de recursos
para la manutencion de la vida siempre se trata de aparatos de respiracion altamente técnicos.
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urgente ese lugar. Por ejemplo: para cinco pacientes admitidos al mismo
tiempo solamente hay una cama con respirador. El segundo caso funda-
mental (triaje ex post) se refiere a la situacion en la que todas las camas
con ventilador de una clinica estan ocupadas. En el caso modelo se admite
a la madre M de 30 anos de edad con necesidad de respiracion artificial,
solamente se podria salvar cuando uno de los pacientes ya atendidos,
digamos, cuando el abuelo G de 85 anos de edad sea extubado con
consecuencias mortales, es decir, desconectado del respirador, que seria
otorgado a M. Finalmente, la tercera construccion se encuentra de ma-
nera fenotipica entre los otros dos: una estrategia (ex ante) preventiva
para impedir, por lo demas, el triaje ex post amenazante. En el caso mo-
delo: al paciente ya aceptado, G de 85 anos de edad, le es negada la co-
nexion al ventilador no utilizado y, por lo tanto, disponible, pues asi,
los médicos podran contar con que el siguiente paciente de 30 o 40 afios
necesitado de respiracion artificial probablemente solo tenga que esperar
unas horas, a mas tardar, dias. Segun las noticias de la prensa, esta forma
de triaje fue practicada varias veces en el punto mas alto de la crisis en
Italia y Francia.

I. Triaje ex ante

Desde una perspectiva del derecho penal, el primer modelo ofrece menos
dificultades; al menos es lo que constataria una buena parte de la opinion
académica. Este modelo es realmente el ejemplo de libro de texto de un
tipo especifico de colision de deberes a justificar:* la existencia paralela
de una pluralidad de deberes juridicos de comision del mismo rango de
importancia, los cuales no pueden ser satisfechos todos juntos. Una re-
gulacion para tal caso es inexistente.?* Sin embargo, la opinion de la

2 Cfr. Frister, H., Strafrecht Allgemeiner Teil, 8a. ed., Munich, C. H. Beck, 2018, capitulo 22, parrafo
61: dos personas gravemente heridas requieren para su supervivencia del tnico desfibrilador; el
mismo ejemplo en Jescheck, H.-H. y Weigend, T., Lehrbuch des Straftrechts Allgemeiner Teil, 5a. ed.,
Berlin, Duncker und Humblot, 1996, § 33 V 1.

**La clasificacion de colisiones ("verdaderas") de deberes, en el sentido indicado, no seria correcta
para un estado de necesidad justificado. (La impresion, de que esta clasificacion es defendida en la
literatura se debe a lo poco unitario del concepto). A saber, el paragrafo 34 StGB comprende también
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doctrina juridica y la judicatura asumen de manera amplia que es correc-
to que la imposibilidad objetiva del cumplimiento de un deber juridico
deba excluir la antijuridicidad del incumplimiento —ultra posse nemo
obligatur—. La opinién contraria, que, no obstante, solamente quiere
excusar de tal "trampa normativa" al autor del delito aprehendido, es
menos plausible. Debido a que el ordenamiento juridico no podria mos-
trarle, ni siquiera tedricamente, al autor del delito una alternativa de legali-
dad para una reconvencion de la antijuridicidad de su comportamiento,
por ello, no puede culparlo.”

Hasta aqui todo resulta muy sencillo. Sin perjuicio de la falta de una
regulacion legal, el derecho reconoce una justificacion de las omisiones
ineludibles, en situaciones de colision de deberes, justificada en princi-
pios. Por otro lado, el derecho no puede prescribir —en tanto los deberes
de accion tengan el mismo rango y sus objetos de proteccion posean el
mismo valor— cual de los deberes en colision en tal situacion debe elegir
la persona actora (y omisora) a expensas de otros deberes. Por ello, la
cuestion de la legalidad del comportamiento presenta dos planos en tales
colisiones de deberes.?® Por un lado, se debe aclarar si el resultado de la
solucion del conflicto por parte de los actores requiere de una justifica-
cion legal. La respuesta es si; porque en este resultado deriva el no cum-
plimiento, mortal dado el caso, de una obligacion juridica existente (esta
justificacion se efectua a través del principio de la colision de deberes).

los casos de colision de deberes juridicos, pero solamente aquellos en los que coinciden deberes de
comision y deberes de omision.

» Relativo a la "trampa normativa", Neumann, U., "Rechtfertigender Notstand", en Neumann, U. et
al. (ed.), Strafgesetzbuch Nk-StGB, 5a. ed., Baden-Baden, Nomos, 2017, §34, parrafo 133; para un
mero perdon, véase, Paelfgen, U. y Zabel, B., "Vorbemerkungen zu §§ 32 {[.", en Neumann, U. et al.
(ed.), Strafgesetzbuch Nk-StGB, 5a. ed., Baden-Baden, Nomos, 2017, §32, parrafo 174; del mismo
modo, Fischer, T., Strafgesetzbuch, 67a. ed., Muanich, C.H. Beck, 2020, §32, ntumero marginal 11a;
Jescheck, H.-H. y Weigend, T., Lehrbuch des Straftrechts Allgemeiner Teil, 5a. ed., Berlin, Duncker
und Humblot, 1996, § 33 V 1 c. Las formas dogmaticas en las cuales se puede construir la exclusion
de la antijuridicidad (por ejemplo, también a través de la exclusion del supuesto de hecho), pueden
dejarse aqui de lado; sobre los detalles, Roxin, C. y Greco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil 1, 5a. ed.,
Munich, C.H. Beck, 2020, § 16, parrafos 115-125.

%0 Conciso respecto a las siguientes diferenciaciones, véase, Jakobs, G., Strafrecht Allgemeiner Teil,
2a. ed, Berlin, Walter de Gruyter, 1991, nota 11)
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Por otra parte, se cuestiona si requiere de una justificacion la eleccion del
camino concreto a ese resultado. La respuesta es no. Debido a que como
el ordenamiento juridico no conoce ningun criterio para la diferenciacion
del rango de los bienes a proteger, tampoco especifica ningan rango de
prioridad para su eleccion y los actos de proteccion requeridos.

Si relacionamos esto con el tipo de caso de triaje ex ante, entonces, parece
dar como resultado que las decisiones médicas estan justificadas en todos
los casos, independientemente de la pregunta de a cual de los cinco en-
fermos necesitados de un respirador se debe elegir para salvar y a cuales
otros se les debe dejar morir. Porque si algo constituye un ejemplo de la
imposibilidad e inadmisibilidad de una diferenciacion de rango o valores
es la vida de las personas, independientemente de su edad, de su origen,
género u otras caracteristicas, las cuales estan prohibidas como criterios
para una garantia distinta de proteccion juridica, por ejemplo, del ar-
ticulo 3, parrafo 3 de la Ley Fundamental. Asi lo establece la recomen-
dacion ad hoc del Consejo de Etica aleman en una diccion breve: el
resultado de la solucion del conflicto médico, la omision del rescate de
los cuatro pacientes, es legal; porque aqui tiene validez "el principio de que
nadie puede estar obligado a lo imposible". La determinacion concreta
(la eleccion relativa a la persona) no requiere, en cambio, de una poste-
rior justificacion. Esta queda a la libre eleccion del responsable médico,
porque el derecho no exige "ningun criterio de selecciéon para esta
decision".”’

Sin embargo, esta respuesta, que desde hace mucho tiempo ha constitui-

do la opinion dominante en el derecho penal, recientemente ha sido

*7 Deutscher Ethikrat, Solidaritit und Verantwortung in der Corona-Krise. Ad-Hoc-Empfehlung, 2020. Dispo-
nible en: https:/www.ethikrat.org/mitteilungen/mitteilungen/2020/solidaritaet-und-verantwortung-
in-der-corona-krise/?cookieLevel=not-set, p. 4; asimismo, Merkel, R., "Eine Frage von Recht und
Ethik", en Frankfurter Allgemeine Zeitung, 2020. Disponible en: https://www.faz.net/aktuell/
feuilleton/debatten/beatmung-in-der-medizin-eine-frage-von-recht-und-ethik-16710882.html:
primero, el médico responsable acttia —o bien, omite— no de manera ilegal; segundo, para el sal-
vamento éste puede seleccionar "cuando asi quiera".



https://www.ethikrat.org/mitteilungen/mitteilungen/2020/solidaritaet-und-verantwortung-in-der-corona-krise/?cookieLevel=not-set
https://www.ethikrat.org/mitteilungen/mitteilungen/2020/solidaritaet-und-verantwortung-in-der-corona-krise/?cookieLevel=not-set
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centro de fuertes criticas. Gaede, Kubiciel y Tsambikakis rechazan la
concepcion del Consejo de Etica por considerarla errénea.?® La critica se
dirige también, con especial énfasis, contra las observaciones del consejo
relativas al triaje ex post, o de manera mas precisa: en contra de los limites
legales dibujados por cada solucion pensable (mas adelante se explicara
esto). No obstante, Gaede et al. no se contuvieron tampoco en su critica
respecto de la solucion esbozada para el triaje ex ante. Por esta razon vale

la pena dar un vistazo mas profundo.
1. Relativo a la critica de Gaede et al.

Los autores anuncian de manera inequivoca su primer veredicto con un
signo de interrogacion en unos de los subtitulos: ";El triaje como un espa-
cio libre del Estado o de regulacion?". El Consejo de Etica, sefialan, se
repliega a un "estandar agnostico". Deja "abierto si el operador juridico debe
considerar todas las opciones de actuacion con el mismo valor —es decir,
igualmente legales, o bien, igualmente ilegales—". Tal "espacio libre de
derecho y valores" seria "muy dificil de comunicar a los responsables
médicos y los pacientes afectados". Este espacio, como "renuncia abso-
luta de las disposiciones normativas", no es compatible con el deber de

proteccion constitucional del Estado.*’

No es del todo facil decir qué hacer con una critica que de manera tan
abierta dibuja mal su objeto de estudio. Ya la expresion antes citada del
Consejo de Etica, de que nadie puede ser obligado a lo imposible, aclara
inequivocamente que la decision de los médicos de no tratar a cuatro de
los cinco pacientes necesitados de respirar con el tnico respirador dis-

ponible no es contraria a derecho de cara a estos cuatro pacientes. Hasta

# Gaede, K. et al., op. cit., pp. 129 y ss.; de igual modo, lo rechaza decididamente Hoven, E., "Die
‘Triage’-Situation als Herausforderung fur die Strafrechtswissenschaft", Juristen Zeitung, vol. 75,
num. 9, 2020, p. 450.

# Gaede, K. et al., op. cit., p. 130.
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qué punto tal certificacion de la legalidad consolida un "espacio libre de
Estado, regulacion, derecho y valores", esto resulta incomprensible.”

Ahora bien, el rechazo a un "supuesto espacio libre de derecho" se dirige,
sobre todo, en contra de la afirmacion de que la determinacion concreta
de la persona que sera salvada en un triaje ex ante no estd sujeta a ningin
parametro legal. En esto, es posible que los autores sencillamente ha-
yan pasado por alto que la apreciacion tiene lugar en dos planos distin-
tos. Sin embargo, el resultado de la decision médica, la muerte provocada
por la omision, necesita (y puede) ser legitimada juridicamente. Ademas,
la falta de una regla juridica para la seleccion concreta de las personas
que seran salvadas (y la muerte de los abandonados) no tiene nada que
ver con un "espacio libre de derecho".’! El concepto, asi como la critica
vinculada a éste, deberia reservarse para ocasiones mas plausibles. Debido
a que, si se emplea asimismo, tal como lo hacen Gaede et al., para la
eleccion médica que no estd sujeta a la coaccion del derecho, entonces,
se abren inesperadamente espacios innumerables sin derecho —por ejemplo,
el acto de legitima defensa de una persona agredida, quien elige, entre
un "puntapié" o un "punietazo", como igualmente idéneos y necesarios
como posibilidad de defensa, lo cual esta permitido por el paragrafo 32
StGB—. Llamar a esto "espacio libre de derecho" hace que el concepto
carezca de sentido.

2. ;Regulacion legal de la seleccion?

Naturalmente, Gaede et al. exigen una regulacion legal para esta eleccion
médica. Mientras que el Consejo de Etica pretende confiar las medidas

* La interpretacion incorrecta raya en lo sorprendente, cuando del articulo Merkel se cita el comen-

tario de que el médico puede "seleccionar, cuando asi quiera", pero no la anterior de que "no esta
actuando ilegalmente" y entonces se agrega: "En contra, Brech (2008, 355): ‘El derecho debe "decla-
rar la decision como legal™ —es decir, exactamente lo mismo que se encuentra en Merkel [Gaede, K.
etal., op. cit., p. 130, nota 10)].

I Gaede, K. et al., op. cit., p. 130, por cierto, comienzan su critica con la advertencia de que en el
derecho vigente no hay ninguna disposicion de "como deben ser distribuidos los escasos recursos
y, con ello, las probabilidades de supervivencia".
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correspondientes a criterios de ética bien meditados, fundados, transpa-
rentes y, en la medida posible, aplicados unitariamente —como fueron
concretizados, por ejemplo, en las recomendaciones de las sociedades
médicas competentes—,** Gaede et al. declaran como inaceptable el de-
sistimiento de una regulacion del derecho. Porque este desistimiento
conduce a la "dispensa" de criterios puramente "condicionados a la sub-
jetividad" y abren "camino para la discriminacion desenfrenada de per-
sonas de edad avanzada".* El legislador se encuentra obligado, tiene que
legislar una disposicion vinculante para el triaje; si rehtuiye de ese deber,
entonces deben hacerse cargo la ciencia y la practica juridica.’* De tal
manera, el criterio determinante para la eleccion médica concreta debe
ser, como exigian las sociedades médicas, la "perspectiva de éxito clinico"
de cada uno de los pacientes que necesita respirar de manera urgente.
En tanto, como material ético, se prefiere respecto de todos aquellos
criterios meramente formales que se basan en la casualidad (por ejemplo,
por sorteo)® y, por lo mismo, deben ser evitados. Este criterio garantiza
el uso "mas efectivo para salvar vidas" dentro de los recursos médicos,
porque exigen que se dé prioridad a los pacientes "con las evidentes y
mejores esperanzas de supervivencia". Por ello, son determinantes facto-
res fiables como "patologias previas, el curso de la enfermedad hasta
ahora, la reaccion a terapias y el cuadro de sintomas", es decir, no meros

"antecedentes clinicos superficiales".*

Ahora bien, desde el punto de vista de la opinion académica mayoritaria

y, por ejemplo, también del Consejo de Etica, no hay nada fundamental

*2Y de ninguna manera, como Gaede, K. et al., op. cit., consideran, la arbitrariedad "condicionada
a la subjetivad" del decisor, cfr., Deutscher Ethikrat, op. cit., p. 4; Merkel, R., "Eine Frage von Recht
und Ethik", habla de un "corredor normativo para la ética".

* Gaede, K. et al., op. cit., pp. 133y 134.

* Ibidem, p. 129, "Tesis principal" 2.

¥ Propuesto por Walter, T., "Lasst das Los entscheiden!", en ZEIT Online, contribucion del 2.4.2020,
2020.Disponibleen: https://www.zeit.de/gesellschaft/2020-04/corona-krise-aerzte-krankenhaeuser-
ethik-behandlungen-medizinische-versorgung.

* Todas las citas, Gaede, K. et al., op. cit., pp. 133, 134 y 136; en contra de criterios dependientes
del azar, véase, Hoven, E., op. cit., pp. 451 y 452.
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que objetar en el empleo de estos criterios para el triaje ex ante, pues
satisfacen orientaciones éticas fundamentales defendibles, aunque
controvertidas.”” Por supuesto, estos criterios, como se vera continua-
cion, no son de ninguna manera convincentes para todas las situaciones
del triaje y en algunas de plano son equivocados. Por lo tanto, solamente
se puede justificar una transparencia normativa de los criterios de decision
en las polifacéticas particularidades de tales situaciones. De esta manera
lo ve también la opinion académica mayoritaria: el derecho no interfiere
(mas) aqui con la normativa obligatoria. No obstante, esto parece insos-
tenible para Gaede et al. En lugar de eso, el legislador —y en el caso de
su negativa, la academia y la judicatura— deberia designar cada criterio
clinico como legalmente obligatorio e implementarlo en la practica. En con-
tra de esto hay varias objeciones importantes. Por desgracia, los autores

las pasaron por alto o las ignoraron.

a. Sancion de la seleccion incorrecta (premeditada):

¢sancion por homicidio?

Al principio parece sorprendente la afirmacion de los autores, en con-
traste con la opinién académica mayoritaria, de que su postulado asegura
proteccion legal para "los profesionales de la salud que luchan por la
vida". Los protege de que el derecho los abandone "con la referencia a
una decision de conciencia individual, lo que haria que carguen con
la absoluta responsabilidad ética y los amplios riesgos de responsabilidad
civil".”® Evidentemente esto es incorrecto para el triaje ex ante. La eleccion
individual de los pacientes que seran salvados no esta sujeta, segun la
opinion académica mayoritaria, a ninguna restriccion legal. Esto garan-

tiza a los responsables de la decision una proteccion mas comprensiva

" Sobre esto, en el contexto de las decisiones de triaje, de manera breve y clara, véase, Schone-
Seifert, B., "Wen soll man sterben lassen?", en Frankfurter Allgemeine Zeitung, contribucion del
31.3.2020. 2020, p. 11. Disponible en: https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/debatten/konflikte-
wegen-corona-wen-soll-man-sterben-lassen-16703671.html.

* La primera cita Gaede, K. et al., op. cit., p. 133, la segunda ("1 primera tesis central"), p. 129.
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que un mandato legal que prescribiera un criterio X —el cual natural-
mente senalaria sanciones en caso de una desviacion deliberada o impru-

dente de este mandato—.

Se podria pensar que esta distincion es insignificante. No obstante, el
problema de la sanciéon no es éste. Debido a que pone en duda la con-
cepcion de Gaede et al. con miras en la parte de las consecuencias juri-
dicas. ;A qué supuesto de hecho estarian vinculadas estas sanciones?
Precisemos el primero de los modelos antes mencionados: de los cincos
pacientes con necesidad grave de respirar, de A hasta E, el paciente A
satisface claramente el criterio de seleccion de la mejor "perspectiva de
éxito clinico". Su probabilidad de supervivencia es "evidentemente me-
jor" en comparacion con los demas. No obstante, en una evaluacion mas
correcta de este diagnostico, el médico responsable X intuba a B. B sobre-
vive; A muere, como esperaba X. ;Es punible debido al homicidio (por
omision)? Si se sigue la concepcion de Gaede et al., entonces, uno debe
responder afirmativamente: el médico X dej6 morir de manera premedi-
tada a A, a quien pudo salvar y estaba obligado legamente a salvar. La irri-
tacion que rapidamente surge aqui —porque el comportamiento de X no
seria punible segiin la opinién académica mayoritaria— sugiere un vis-
tazo mas preciso del criterio "perspectivas de éxito clinico". ;Qué quiere
decir eso? Y sobre todo: ;de donde deriva su significado normativo, el
cual podria predestinar la decision sobre la cuestion de si un acto médico
es licito o un delito grave? Es evidente que la respuesta no puede encon-
trarse en una referencia casual al mejor "uso de los recursos idoneos al

fin".?® La eficiencia como tal no fundamenta ningin mandato normativo.

* No obstante, en este sentido, Gaede, K. et al., op. cit., p. 136, aparentemente sin conciencia del
problema. Porque la fuerza normativa del mandato no puede derivarse del mandato de economia
del paragrafo §12 SGB V, por lo que es evidente que las prestaciones médicas deben ser idoneas, o
sea, sensatas desde un punto de vista médico. En nuestro contexto no se trata de la "idoneidad al
fin" como tal, sino sobre si se puede recurrir a la idoneidad como un criterio comparativo entre los
distintos pacientes sobre los que debe decir sobre su vida y muerte. Esto no tiene nada que ver con
el paragrafo §12 SGB V.
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Esto lo puede hacer, mas bien y en el mejor de los casos, cuando la eficien-

cia satisface el mandato de justicia.

La referencia apodictica a las "perspectivas de éxito clinico" puede tener
origen en una intuicion equivocada de principio: ya que el deber médico
frente al paciente individual consiste en aspirar al mejor resultado clinico
posible, éste debe lograr un resultado global clinico 6ptimo en una situa-
cion de triaje con dos pacientes en competencia. Esto es falso. Ayudar al
individuo que esta siendo tratado corresponde a un deber juridico y
moral. En cambio, la pregunta de quién de los dos pacientes debe recibir
el tnico posible tratamiento disponible es una cuestion de justicia dis-
tributiva, cuya decision descansa notablemente en consideraciones mas
numerosas y diversas que las predicciones del éxito clinico. En muchos

casos se traslapa o sustituye su relevancia con otras consideraciones.

Ahora bien, para las situaciones de triaje se subraya que la maximizacion
del "éxito clinico" de una medida garantiza su uso para el "mayor salva-
mento de vidas posible".* Esto puede parecer prima facie un mandato de
justicia. El problema consiste solamente en este criterio dentro de las
situaciones de triaje, a saber, salvar la vida de uno, pero a costa de la vida
de otro. Sin embargo, este criterio debe ser considerado justo respecto del
otro paciente. Por eso, la simple referencia a que la maquina sera empleada
para el "mayor salvamento de vidas posible" es inadecuada. Debido a que
esta afirmacion resulta evidentemente falsa para la persona que le cueste
la vida el uso de este criterio. Formulado de otra manera: la maximiza-
cion abstracta del tiempo de vida humana puede ser (tal vez) un mandato
de la ética del consecuencialismo. Sin embargo, la maximizacion no puede
ser un mandato de justicia en un ordenamiento juridico cuyo principio
son los derechos fundamentales del individuo. De este modo, la vida de

una persona no esta protegida simplemente porque es una vida, sino,

0 Asi, Gaede, K. et al., op. cit., p. 136.
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porque es la vida de alguien.*" Si el rescate de uno cuesta la vida de otro,
entonces, la afirmacion de que el uso de la maquina que salva vidas ha
maximizado su eficiencia clinica, en la forma de tiempo de vida, no es
claramente suficiente como prueba de que es justa. Y a fortiori tampoco
para la demanda de que el legislador deberia exigir legalmente tal uso.
Por lo tanto, la justicia exige mas que una "vision de ttnel" respecto de
las "perspectivas de éxito clinico" —en otras palabras, la consideracion
especifica de los intereses de aquella persona que, en el sentido mas amar-
go, pierda su vida—.

b. La probabilidad de éxito clinico, justicia y sancion

Si variamos, con fines ilustrativos, el caso modelo: dos pacientes enfer-
mos de covid-19, de 40 afios de edad, A y B, los dos gravemente necesi-
tados de respiracion, compiten por el tnico aparato disponible. A tiene
patologias previas relevantes; B sufre desde el nacimiento de una forma
fuerte de muscoviscidosis, una enfermedad multisistémica y genéti-
camente condicionada, que particularmente pone en peligro y restringe
la funcion pulmonar. B tiene bastantes oportunidades de sobrevivir al
tratamiento agudo, sin embargo, las probabilidades de A son "evidente-
mente mejores" con miras tanto a la respiracion como al numero de afos
de su esperanza de vida. El médico responsable, el doctor X, conoce —
queremos suponer— el (nuevo) mandato legal, de acuerdo con el cual
tendria que salvar a A; sin embargo, no considera su preferencia como
correcta. Puesto que, a diferencia de A, B ha padecido gravemente una
enfermedad gran parte de su vida. X considera que es injusto dejarlo
morir de manera prematura debido a esta enfermedad. Por lo tanto, intuba
a B, quien sobrevive bien el tratamiento, pero A fallece.

La pregunta no es si el acto de X es éticamente correcto o no. Respecto
de eso se puede debatir (su argumento de justicia no esta fuera de lugar).

*# Del mismo modo (jel consecuencialistal), Harris, J., "What is the good health care?", Bioethics, vol.
10, nam. 4, 1996, p. 282.
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La pregunta es si se debe exigir seriamente la sancion debido al homici-
dio. Junto al ejemplo de muscoviscidosis existe un gran numero de dis-
tintas construcciones imaginables, en las cuales enfermedades cronicas
o particularidades genéticas predisponen al portador a "evidentemente
peores" probabilidades respecto de otros pacientes.” En tales casos, una
decisién —la cual niegue la obligacion de las "perspectiva de éxito clini-
co"— que amenace con la pena de homicidio, no es aceptable: es una
grave y clara vulneracion en contra de los principios de la justicia penal .*?
Gaede et al., que buscan eliminar con este criterio las decisiones basadas
en el azar, tampoco se dan cuenta de que tan pocas cosas dependen de
la casualidad como la "perspectiva de éxito clinico", especialmente, con
tal "loteria genética" ciega a la justicia, que ademas esta acompanada de
forma frecuente de condiciones sociales aleatorias que, igualmente, pue-
den ser todo menos justas.

Seria concebible incorporar una amenaza de sancion a la inobservancia
del criterio "perspectiva de éxito clinico", para evitar la pena de homicidio
en caso de dolo.* Esto equivaldria a un tipo de sancion de desobediencia,
que tendria sus propios problemas de legitimidad. Al fin y al cabo que-
daria claro que una desviacion (también consciente) de este criterio no
se considerarfa una lesion del bien juridico de la vida. No obstante, lo que
quedaria seria la coaccion juridica de diferenciar entre un mayor y un
menor valor de proteccién de las perspectivas de vida y, por ello, de las
distintas esperanzas de vida. Asimismo, una coaccion como tal no le

corresponde, sin embargo, al legislador por razones constitucionales.

* Por ejemplo: Parkinson, enfermedad de Huntington, EPOC (enfermedad pulmonar obstructiva
cronica), infarto, enfermedades de las arterias coronarias, cancer, diabetes, malfuncionamiento
cronico de los rifones, etc.

+ Por lo demas, también los argumentos morales sobre la responsabilidad deberian incluirse en las
consideraciones de justicia. ;Por qué el treintaiero, el cual de manera grave y negligente se contagio
en una reunion masiva prohibida, solamente por sus "evidentemente mejores" probabilidades de
tratamiento deberfa preferirse frente al sexagenario, que no pudo evitar su contagio? Y jel médico,
que conoce esta situacion, seria sancionado por homicidio cuando por ello salve al sexagenario?

* Gaede et al. senalan, por lo menos, al final de su articulo que, bajo su criterio, las decisiones médicas
erroneas serian delitos de homicidio, aunque solamente tocan la cuestion de la negligencia. En los
casos como el nuestro de pacientes con muscoviscisdosis, no podrian evitar la pena de homicidio.



152 Herramientas para evaluar la restriccion de derechos fundamentales...

Por cierto, uno no se deshace del problema al desdibujar los claros con-
tornos con la insinuacion de que la "perspectiva de éxito clinico" sélo se
refiere a si alguien puede "realmente sobrevivir" a la "enfermedad actual
a consecuencia del tratamiento de medicina intensiva".” Para algunos
pacientes no hay ninguna oportunidad suficiente —conforme al diagnos-
tico médico correcto— de sobrevivir al tratamiento; no obstante, si existe
tal oportunidad, el tratamiento seria exigido legalmente de manera inde-
pendiente del dilema del triaje, entonces, en este caso no se puede, por
ende, prohibir el tratamiento, porque en tal dilema las probabilidades de
otro paciente son "evidentemente mejores". A manera de ejemplo: quien
tenga una posibilidad de 50% de sobrevivir al tratamiento intensivo indi-
cado no puede, en ningtn caso, ser condenado a morir por coaccion legal
y bajo la amenaza de la pena de homicidio en contra del responsable
meédico, solamente porque las probabilidades del otro paciente ascienden
a 80%.%

3. ;Racionamiento conforme a la edad?

Elisa Hoven, quien esta de acuerdo del todo con el criterio de "perspec-
tiva de éxito clinico", quiso ampliar la base médica de toma de decisio-
nes, en otras palabras, mediante un criterio de edad puro, que formula
de manera concisa a continuacion: ";A partir de qué diferencia en la es-
peranza de vida es legitima la priorizacion de un paciente?".*” Por lo

* De este modo, Gaede, K. et al., op. cit., p. 133, quienes por supuesto agregan que en las socieda-
des médicas especializadas existe una "vaguedad con respecto al sinénimo del concepto empleado,
o sea, "mejor pronostico global", sin aclarar esta vaguedad, indican que el "pronéstico de éxito clinico"
del "pronoéstico global" incluye naturalmente un breve tiempo de supervivencia después de la finali-
zacion exitosa del tratamiento agudo y que justamente esto es a lo que se refieren las recomenda-
ciones de las sociedades médicas especializadas exactamente. Este pasaje fue eliminado en una
segunda version de las recomendaciones (del 16 de abril de 2020). Esto no cambia la objecion ante-
rior. También se podria objetar a las sociedades médicas especializadas que un tratamiento agudo,
al cual el paciente no puede sobrevivir, no esta indicado.

* Igualmente, Hoven, E., op. cit., p. 452: En "probabilidades muy bajas de supervivencia" el tratamien-
to es un "desperdicio irracional de recursos". El tratamiento no puede ser indicado en las "probabi-
lidades muy bajas de supervivencia"; sin embargo, si lo hace es conforme a las reglas generales, no
es ningun desperdicio irracional, sino, al contrario, es fundamentalmente exigido.

7 Ibidem, p. 451.
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tanto, no se trata de la cuestion de si una edad avanzada puede desem-
penar un papel indirecto, porque podria reducir la "perspectiva de éxito
clinico" del tratamiento y, por lo mismo, la esperanza de vida, sino el
postulado de entablar una diferencia de edad suficientemente grande
como criterio directo y, en caso necesario, decisivo, con un efecto coactivo
legal. Para justificarlo, Hoven esboza dos argumentos contractualistas, el
primero es informal e impreciso; el segundo, con referencia a John Rawls.
Una "diferenciacion conforme a la esperanza de vida restante no niega
la igualdad de base de las personas". Porque la pregunta relevante no
es si un nifio de 5 anos tiene mas valor que un nonagenario, en cambio,
"si la duracion de vida [...] de 90 anos" tiene mas valor que una de 5.
No obstante, esto estd fuera de cuestion para un responsable racional que
tome la decision. En "vista de una persona individual" se presenta esto
como indiscutible. Si el responsable se encontrara "ante la eleccion de
vivir con buena salud todavia 5 afios u otros 50 anos", los 50 anos ten-
drian incuestionablemente "un valor mas grande para éste" que los 5

anos.”™

Esto seguramente es correcto, pero falla en nuestro problema. Que para
el individuo sean "mas valiosos" los 50 anos que los 5 no significa que los
50 anos de alguien mds deben tener mas valor que los 5 anos que todavia
le quedan a uno. Y a fortiori tampoco, por ello, éste tendria que consentir
su muerte por razones racionales cuando solamente asi se podria salvar
la vida del otro. Tal generalizacion de la logica de las decisiones de particu-
lares ignora las fronteras entre las personas.*” Para el individuo es indu-
dablemente también "mas valiosa" una vida feliz y con bienestar que
aquella sin estas amenidades. Del mismo modo que no podria ser coac-
cionado el pobre sin suerte, qua racionalidad contractual, a aceptar que
le dejen morir, cuando solamente asi seria salvada la vida del rico con

suerte, asi mucho menos una persona mayor tiene una razén racional de

* Idem; naturalmente se presupone que en la persona en cuestién no quiere actualmente morir.
* Cfr., la famosa observacion correspondiente de Rawls, J., Eine Theorie der Gerechtigkeit, Francfort
del Meno, Suhrkamp, 1975, p. 48.
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valorar mas los muchos afios de vida de otra persona que los pocos pro-
pios. Por lo que no es posible justificar la extremadamente particular tesis
(por decir menos) de que con el incremento de la edad disminuye la
pretension de seguir viviendo.

Ahora bien, Hoven objeta, ademas, el famoso experimento ideal de Rawls
de la "posicion original" y del "velo" de una especifica "ignorancia", detras
del cual los potenciales miembros de una sociedad futura, sin cono-
cimiento de su respectivo estatus dentro de ella, deliberan sobre los princi-
pios de justicia, que serian regulados por las instituciones de esta
sociedad. Tras este "velo de la ignorancia", considera Hoven, los racionali-
zadores egoistas "[toman] la decision que llevara consigo el mayor bene-
ficio posible y causara el menor dario en la situacion de emergencia". Y en
las situaciones de triaje es igual: "poner a disposicion el aparato necesario
para que sobreviva el paciente con la mayor esperanza de vida".”

Lo anterior ni es correcto de cara al experimento ideal de Rawls ni es en
realidad un camino viable para la solucién de nuestro problema. El (gran
numero) de controversias sobre la ratio logico-argumentativa del escena-
rio de la "posicion original" puede por lo mismo dejarse de lado, asi como
el hecho de que, en cualquier caso, este escenario no puede ser un ins-
trumento cognitivo para la produccion y acreditacion de principios nor-
mativos, sino simplemente un medio heuristico para la "explicacion de
las intuiciones tedricas de justicia existentes".”* En todo caso es errénea la
suposicion de que en la posicion original rawlsiana serian acordados los
principios que traerian "el mayor beneficio posible en las situaciones de
emergencia". Al contrario, para Rawls, la maxima fundamental del utili-

tarismo es, y sigue siendo, el principal oponente de su teoria; a pesar de

> Hoven, E., op. cit., p. 453.

°! Kersting, W, "Egalitare Grundversorgung und Rationierungsethik. Uberlegungen zu den Proble-
men und Prinzipien einer gerechten Gesundheitsversorgung", en Kersting, W., Kritik der Gleichheit,
Velbriick Wissenschaft, 2005, p. 185. El mismo Rawls lo ha subrayado varias veces; véase, por
ejemplo, Rawls, J., Politischer Liberalismus, traduccion de Hinsch, W, Francfot del Meno, Suhr-
kamp, 1998, pp. 89 y ss.): La "posicion original" es simplemente un "medio ilustrativo".
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todas las correcciones que ha sufrido su teoria. Por lo demas, segun
Rawls, los que deliberan en la posicion original no son —de vista a su
propio estatus (desconocido) en la futura sociedad— maximizadores
de la utilidad con riesgo, sino minimizadores del dafio adverso al riesgo.”
Para las situaciones de colision, como en el triaje, éstos no elegirian
seguramente ninguna regla de decision, de acuerdo con la cual los tiem-
pos de vida se maximizarian por encima de las fronteras personales y, por
lo tanto, a los peor parados, aquellos con la respectiva menor esperanza
de vida, se les asignaria seguramente la muerte.

Independientemente de la decision de Rawls de rechazar un principio de
decision de "maximo beneficio posible", la figura de la posicion original
no es adecuada para crear un criterio alternativo para las decisiones de
triaje plausible. Hoven elige, motivada por intuiciones claras, el ejemplo
extremo de una diferencia de edad o esperanza de vida de 85 afios. Una
diferencia de 2 afos no seria probablemente suficiente (aunque aun el
menor "beneficio" de una pequena diferencia seria el "mayor posible" en
el caso concreto). La intuicion de autoconviccion del ejemplo inicial
se derrumbaria inmediatamente. Por lo que se buscaria una diferencia de
edad que fuera lo bastante significativa normativamente para una deci-
sion sobre la vida y la muerte. ;Qué serian: 10, 20, 30, 40 anos (etc.)?
Tal metacriterio, que pudiera trazar una frontera racional y justificada
entre las diferencias significativas e insignificativas, no existe’ —y justo
por eso no tiene sentido la afirmacion de que decidirian tras un velo de
la ignorancia originario—. Incluso si se ignora esto y se elige un minimo
formal como tipo de margen de seguridad de, digamos, 40 afios, y se
hiciera juridicamente vinculante: serfa injusto para la persona que sola-
mente tenga una esperanza de vida maxima de 39 anos superior a la de
su competidor. De ninguna manera entraria en juego solo por eso, junto

>2 Una de las premisas del segundo de los principios de justicia rawlsiano, el "principio de la dife-
rencia" y, por lo mismo, la regla "méaxima" para las decisiones bajo incertidumbre a favor de los
respectivos (potenciales) peor parados; cfr., Rawls, J., Eine Theorie der Gerechtigkeit, pp. 175y ss.

>* De manera convincente, Kersting, W., op. cit., p. 182.
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con todas las demas consideraciones sobre la justicia y el problema de
las consecuencias juridicas que hemos esbozados anteriormente en la
variante de nuestro caso modelo del triaje ex ante. Brevemente, la justi-
ficacion de un criterio de racionamiento por edad es en si una subespecie
de justicia, asi como una empresa inutil. Por lo demas, contradice clara-
mente los requisitos constitucionales, descritos al principio, de tratar
cada fase de la vida humana de manera uniforme y no efectuar ninguna
valoracion o desestimacion del valor de su proteccion conforme a la
edad. Esta severidad del derecho constitucional, aparentemente irracio-
nal, se presenta de tal modo como una reaccién proporcional a los pro-
blemas subyacentes de justicia.

II. Triaje ex post

De lege referenda, segin Gaede et al., el criterio de "prondstico de éxito
clinico" y, conforme a Hoven, el de "mayor esperanza de vida" deben
aplicarse no solamente a los casos de ex ante, sino también a tales del
triaje ex post. Se dice que el paciente A, ya intubado, debe ser desconec-
tado del aparato respiratorio, lo que tendra efectos mortales, en cuanto
llegue un paciente B a la estacion de cuidados intensivos con una nece-
sidad grave de respirar y para el cual no hay un respirador disponible
—cuando B tiene un pronoéstico de éxito clinico "evidentemente mejor"
(es decir, una esperanza de vida suficientemente alta) en comparacion
con A—. La decision correspondiente estaria ya justificada de lege lata:
para el futuro seria deseable que se convirtiera en una obligacion médica
a través de la ley.’* La gran mayoria de la opinion en derecho penal ve
esto de manera diferente. Tal cambio ulterior de la probabilidad de
vida y el destino a morir de diferentes personas sencillamente debido a
una diferencia en el diagnostico clinico es contrario a derecho.” Esto

>* Gaede, K. et al., op. cit., p. 129, relativo a la exigencia de "disposiciones" legales; de manera in-
cierta Hoven, E., op. cit., p. 454.

>> En lugar de varios Roxin, C. y Greco, L., op. cit., § 16, parrafo 33: con el ejemplo de la desco-
nexion de un paciente con 30% probabilidades de sobrevivir a favor de un paciente posteriormente
ingresado con 70% de probabilidades.
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también se encuentra en la recomendacion ad hoc del Consejo de Etica

Aleman.>®

1. ;Permanente continuidad

de una colision de deberes?

Si permanecemos en el simple caso modelo ya bosquejado de A y B, esta
posicion parece presuponer dos premisas de derecho penal (para esto tam-
bién es valido el criterio de decision de "pronoéstico de éxito clinico"):
primero, que tales situaciones, no diferentes del triaje ex ante serian
colisiones de deberes regulares, es decir, conflictos entre dos deberes de
actuacion de mismo rango —y no, por ejemplo, entre un deber de actua-
cion (a salvar la vida de B) y un deber de omision (el homicidio de A)—.
Segundo, los requisitos implicitos de esto, la extubacion ilicita de A
no seria, a pesar de la actividad fenotipica, un hacer para el derecho penal,

sino una omision.

a. La terminacion de la respiracion artificial:

Jun hacer o una omision?

Incluso, esto tltimo contradice (probablemente) la mayoria de la opinion
académica. Aun cuando la simple desconexiéon de una maquina de so-
porte vital a través un boton seria, independientemente de la cuestion de

una posible justificacion, en todo caso un homicidio activo.’” Esto deberia

*® Deutscher Ethikrat, op. cit., p. 4. También esta clara declaracion ("objetivamente no legal") es re-
chazada por Gaede et al.: el Consejo exime a los médicos "de un acto directamente ilicito [...]". Esto
ya no es mas un malentendido, en cambio, un engafo. Ningtn penalista, se podria pensar, puede
seriamente malinterpretar la posibilidad insinuada por el Consejo de una justificante en el caso con-
creto (en otras palabras, en tanto el médico siga las recomendaciones de la sociedad especializada, lo
que obviamente traerfa a juego el paragrafo § 17, y no, como Gaede et al. consideran, el paragrafo
§35) como una "dispensa del acto", en cambio, como una "exigencia solemne" a infringir la ley.

> Asi (aunque en algunas partes poco claro), Gaede, K., "§13 Begehen durch Unterlassen", en
Neumann, U. et al. (ed.), Strafgesetzbuch Nk-StGB, 5a. ed., Baden-Baden, Nomos, 2017, §13, parrafo
10; Freund, G., "§13 Begehen durch Unterlassen", en Erb, V. y Schéfer, J. (eds.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch Miiko-StGB, 3a. ed., Munich, C.H. Beck, 2017, §13, parrafo 11; Fischer, T., op.
cit., Vor §211, parrafo 60, todos con posteriores referencias; fundamentalmente, en el mismo senti-
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de plano aplicar para la extubacion de los pacientes enfermos de covid-19.
Debido a que no simplemente se presiona un botén de apagado, sino que
se extrae de la traquea una sonda hueca, que se introdujo anteriormente
de manera invasiva, en una intervencion médica realmente laboriosa.
Si esto sucede en contra de la verdadera o presumible voluntad del pa-
ciente, entraria a cuestion si se sigue la opinion académica mayoritaria
en la determinacion del acontecimiento como un "hacer", una justificacion
en todo caso conforme al paragrafo 34 StGB —lo anterior, segun la opi-
nion académica mayoritaria—. Debido a que un interés "esencial", inclu-
so como una simple prevalencia, protegido por el acto de emergencia
frente al afectado, como lo exige el paragrafo 34, no viene a cuestion en
una colision entre los intereses de supervivencia de diferentes personas.
Un valor diferente de la vida, que como tal deba asignar una prioridad a
los intereses en colision, estaria descartado por la Constitucion.

Sin embargo, existen buenas razones a favor de considerar normativamen-
te como una omisiéon también tal terminacion activa de la manutencion
de la vida a través de la maquina.”® Por supuesto, la extubacion es en este
aspecto un caso limite, pues el dispositivo extraido estaba previamen-
te insertado parcialmente en el cuerpo del paciente. Por tal razon, se con-
sidera como un tipo especial de tratamiento médico a largo plazo. Si se
introduce completamente en el cuerpo un sistema artificial para el soporte
de las funciones organicas, éste se convierte entonces en parte integrante.
Cada interrupcion externa de su funcion se califica como un hacer activo,
pues no es diferente de cualquier intervencion externa en la funcion de
un 6rgano natural. De manera ejemplar: quien detenga el "corazon artifi-

cial" de un paciente P —quien con esa ayuda mecanica de transicion

do, BGHSt 55, 191, pp. 202 y 203, el cual, sin embargo, declara la distincién como irrelevante por
la falta de una justificacion para un tratamiento posterior.

>* De manera detallada, fundamentado en Merkel, R., "Die Abgrenzung von Handlungs- und Unter-
lassungsdelikt. Altes, Neues, Ungelostes", en Putzke et al., Strafrecht zwischen System und Telos: Festschrift
fiir Rolf Dietrich Herzberg zum siebzigsten Geburtstag, Tubinga, Mohr Siebeck, 2008, p. 222; igualmen-
te, Frister, H., Strafrecht Allgemeiner Teil, 8a. ed., Munich, C. H. Beck, 2018, capitulo 22, parrafo 10;
Neumann, U., "Vorbemerkungen zu §211", en Neumann, U. et al. (ed.), Strafgesetzbuch Nk-StGB, 5a.
ed., Baden-Baden, Nomos, 2017, Vor §211, parrafo 126, con posteriores referencias.
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(que, dado el caso, puede durar meses) espera por un érgano donante—
a través de un impulso eléctrico externo con un efecto letal comete un
homicidio activo. Tampoco se trata de ninguna mera omision de un tra-
tamiento posterior, aunque el actor sea empleado de una clinica en cuya
propiedad se encuentra el corazon artificial, para ser reutilizado después
del trasplante de corazon exitoso a P. Por lo tanto, una justificacién para
tal interrupcion del aparato no entraria a consideracion —por ejemplo,
debido a que seria utilizado en una situacion grave de emergencia por
otro paciente con un pronostico de éxito clinico "mucho mejor"— a
modo de una colisién de deberes. Y la tnica justificacién de emergencia
pensable choca con el ya mencionado limite: la prohibicion constitucio-
nal de declarar como juridicamente mas importantes los intereses de
supervivencia de una persona frente a los de otra.

b. Relativo a la cuestion de la fundamentacion
en la anulacion de la totalidad
de la funcion intacta del organismo

Esta exclusion de una justificacion, a través de la colision de deberes,
tiene una razén profunda; sin embargo, no en la diferencia naturalista de
"interno al cuerpo" y "externo al cuerpo". En cambio, consiste en que la
integracion completa de un elemento técnico en la totalidad del organis-
mo crea para éste un statu quo del funcionamiento intacto. Si se concluye
la funcion técnica, por ello, no sélo se impide su funcionamiento futuro
("omision"), sino que se altera de manera activa este statu quo de la red
de organos intacta: a un estatus deficitario (en dado caso, mortal). De la
misma manera se comporta la extubacion del paciente en el respirador.
Cuando esto sucede sin el deseo del paciente, sino en contra de su vo-
luntad y unicamente a favor de un tercero, entonces, esta prohibido
atribuir —debido a razones por principios juridicos— la simple justifi-
cacion de una colision de deberes a tal omision mortal, ya que a la vez
se altera el statu quo intacto del organismo a un estatus defectuoso letal.
En todo caso, cuando existan razones juridicas apremiantes para la prio-
ridad de los intereses de ese tercero —para cuyo beneficio se consiga la
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muerte del paciente intubado—, entonces se puede realizar legalmente
la extubacion. Tales razones pertenecen exclusivamente, sin perjuicio de la
pregunta de hacer u omitir, a la logica de la justificacion del estado de
necesidad.

Para la cuestion de la justificacion existe, por lo mismo, una distincion
principal entre la omision de la respiracion artificial en triaje ex ante (U,)
y la omisién de continuar con la respiracion artificial en el triaje ex post
(Uz): U, es la simple no mejora (conservacion) del status quo de un defecto
mortal, al contrario, U, es la anulacion del statu quo, vinculada a la extu-
bacion, de un funcionamiento estable de todo el organismo. Es evidente
que la justificacion de la ultima no puede derivarse de la mecanica de un
esquema de examen formal de colision de deberes, que solo reconozca y
presuponga el concepto abstracto de una (presunta) omision homogénea.

Lo anterior, lo ignoran Gaede et al. Partiendo de la suposicion de que
también el triaje ex post era un caso de colision de intereses, ellos llegan
a la conclusion de que la extraccion fatal del respirador artificial a favor
de un tercero no constituye "ninguna intervencion en la esfera personal de
un tercero". No obstante, la declaracion de que esta extraccion debe estar
fundada con una "perspectiva evidente mejor" del tercero no se ajusta a
esto.” ;Por qué aqui, a diferencia del triaje ex ante, la simple fundamen-
tacion de las colisiones de deberes regulares de pronto no es suficiente:
el aparato lo obtiene otro cuyas posibilidades de tratamiento son igual-
mente buenas? Los médicos se encuentran en el triaje ex ante frente al
dilema de conectar el tinico aparato respirador a la seniora A de 40 anos
de edad o al sefior B de 40 anos edad, los dos tienen las mismas perspec-
tivas de éxito clinico, por lo que pueden (sin ninguna duda) elegir entre
los dos. En cambio, los médicos extuban a A, quien ya estaba con el
ventilador, con consecuencias mortales a favor del recién llegado B, por

*% Gaede, K. et al., op. cit., p. 135, bajo la referencia de Neumann, U., "Rechtfertigender Notstand",
§34, parrafo 130, quien del mismo modo niega tal "intervencion", pero es negada la conclusion de
que la extraccion del aparato a favor del tercero es licita.
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lo que Gaede et al. consideran esto también como ilicito. ;Por qué esta
situacion no deberia ser otra cosa que una colisién de deberes? ;Y la
extraccion del ventilador no es mas que una intervencion en la esfera

juridica de A como lo es la no entrega del aparato en el triaje ex ante?®

Esta inconsistencia comprueba involuntariamente la necesidad normativa
de asignar al problema de justificacion del triaje ex ante inicamente los
principios de estado de necesidad agresivo. Por supuesto, la movilizacion
de casos sugestivos no contribuye para la clarificacion del asunto. Quien
rechace el examen serio (segiin los autores) de si el paciente A con res-
pirador con 20% de probabilidades de sobrevivir sea desconectado para
que el recién llegado B con 80% de probabilidades sea salvado, esta acep-
tando "la flagrante y general reduccion de una persona, a quien ya no le
corresponde la igualdad basica".®* Para poder ver la petitio principii del
ejemplo, se debe tnicamente intercambiar a los dos pacientes. Si se da res-
piracion a B con 80% de probabilidades de sobrevivir y es admitido A
con un mero 20% de probabilidades, por lo tanto, segin Gaede et al.,
cualquier consideracion seria de si B es desconectado a favor de A es in-
discutible, aunque a A "no le corresponda la igualdad basica". La critica
de una "reduccion flagrante a pesar de igualdad basica" puede en el mejor
de los casos entrar en consideracion cuando "la mejor perspectiva de éxito

clinico" se ha certificado normativamente como criterio de decision.

Lo que debio ser mostrado por los autores es que puede haber una asi-
metria sustancial y juridicamente validada entre las pretensiones de los
dos pacientes a la proteccion de la vida. Una asimetria que permita trans-
formar el estado estable actual en un estado deficiente mortal —a través

 La fundamentacion —unicamente con la "marcada perspectiva de éxito" se puede justificar con-
tra el paciente el desconectado, "por lo cual su derecho al tratamiento esta afectado activamente" [!]
(Gaede, K. etal., op. cit., p. 136)— tiene, asimismo, el defecto normativo que el criterio mismo. ;Por
qué el paciente con muscoviscidosis (vease, el apartado "b. La probabilidad de éxito clinico, justicia
y sancion") deberia encontrar un plausible criterio tan arbitrario e injusto, por lo que ahora se
encuentra obligado, por la casualidad de su genoma y por la constante afectacion a la salud por la
misma, a aceptar la muerte a favor de otro, el cual el destino le ha evitado esto aleatoriamente?

° Gaede, K. et al., op. cit., p. 135.
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del retiro del medio de ayuda—, para convertir el estado deficitario mor-
tal del otro —a través de la asignacion de este medio de ayuda— en uno
estable.

2. ;Pretensiones desiguales al derecho
a la proteccion a la vida?

Lo anterior no puede tener éxito. La vision estrecha de la "perspectiva
de éxito clinico" como criterio de decisién —que por sus condiciones
depende en gran medida del azar— no alcanza, como ya se vio, el mini-
mo exigido por la justicia. Este defecto fundamental de su criterio lo
pasan por alto Gaede et al. Ya que la "perspectiva de éxito clinico" es la ga-
rantia de eficiencia de un "uso idéneo de los recursos", para ellos basta
para aclarar las medidas vinculantes para la redistribucion de las opor-
tunidades de vida y coaccion a la muerte.®* Esto se trata, asi aseguran
ellos, de una simple colision de deberes. De igual forma, Gaede et al.
establecen con la exigencia de una "evidente mejor perspectiva" un crite-
rio de estado de necesidad para la justificacion. Con una mirada de reojo,
esto los acerca a la (supuesta) "regulacion relacionada" del paragrafo 34
StGB. Debido a que su texto autoriza incluir el "grado de peligro amena-
zante"y, por ello, la probabilidad de la posibilidad de rescate —es decir, la
perspectiva de éxito clinico— en la ponderacion de intereses exigida.®

No obstante, esto no ayuda para mucho. Desde un inicio es seguro que
el resultado (Ergebnis) de la ponderacion, asi tan asimétricas como puedan
ser también las posibilidades de rescate, no puede de ningun modo
permitir la decision en la que los pesos juridicos de los intereses en

2 Gaede, K. et al., op. cit., p. 136, complementado con una "razon médica". No obstante, requiere
de una fundamentacion a través de la razén normativa. Eso tampoco lo satisface el "criterio de la
edad" de Hoven (véase al apartado "3. ;Racionamiento conforme a la edad?"), aunque presenta por
lo menos una referencia a la justicia (y, por supuesto, equivocadamente generalizada): la medida de la
oportunidad ya efectuada de un margen de vida proporcional (el famoso "fair-innings argument").
> Gaede, K. et al., op. cit., p. 134. Los principios de justificacion de la colision de deberes y el estado
de necesidad agresivo no estan, por supuesto, "relacionados", sino que son muy diferentes: en uno
es el derecho de intervenir en virtud de un interés objetivamente de alto rango, en el otro, el per-
miso de omisién debido a la imposibilidad del cumplimiento completo de un deber.
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colision son tan diferentes que uno puede ser sacrificado a favor del otro.
Entonces, esta asimetria de las probabilidades no puede (mas) jugar un
rol.°* Sea cual sea la asimetria: el resultado no podria justificarla. Y esto
es justo el caso, segun la opinién académica mayoritaria aplicable, cuan-
do "vida contra vida" deben ser ponderadas para legitimar un sacrificio
de una vida a favor de la otra en el estado de necesidad; esto lo prohiben
los articulos 1 y 3 de la Ley Fundamental. De esto se desprende que cada
vida humana, incluso en un estado de considerable fragilidad, esta pro-

tegida como la de cualquier otra persona.®

Si consideramos el ejemplo formulado por Gaede et al.: el paciente A
contagiado de covid-19, que se encuentra en el respirador, tiene tnica-
mente una probabilidad de rescate de 20%, en cambio, el paciente B que
acaba de ser ingresado tiene 80%, no significa que el interés de B por su
supervivencia "supere" en alguna medida juridica relativa al interés ana-
logo de A; como lo exige el paragrafo 34. La respectiva posibilidad de
rescate obviamente no es ningun rasgo del interés de supervivencia; sélo
se refiere a la idoneidad del medio de rescate disponible. Aunque, pues
bien, el paragrafo 34 permite incluir diferencias de esta idoneidad en la
ponderacion de intereses exigida; sin embargo, esta garantizada a limine
la igualdad de rango de los genuinos objetos de la ponderacion —es
decir, la vida de los dos afectados— por el derecho de alto rango de la
Constitucion —si asi se desea: inmunizado contra la desigualdad de
las posibilidades de rescate—. Con la mera referencia al texto de la regula-
cion legal no se puede encubrir la prohibicion constitucional. Junto a esta
cuestion estd el indicio de que el retiro mortal del dispositivo de rescate
y su asignacion a alguien con mejores probabilidades clinicas no implica

ninguna "valoracion comparativa de diferentes vidas".®® Constitucio-

° En la medida que tales posibilidades existen, en lo absoluto, en una medida suficiente (que justi-
fiquen la garantia del deber). Si no es el caso, entonces, el tratamiento médico no esta indicado;,
relativo a esto, véase el apartado "b. La probabilidad de éxito clinico, justicia y sancion" y la nota 46.
% En lugar de varios, véase, Roxin, C. y Greco, L., op. cit.

% Gaede, K. et al., op. cit., p. 136.
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nalmente esta prohibida la valoracion diferenciada de la pretension de
proteccion (Schutzanspruch) concedida a las "distintas vidas" debido a su
diferente fragilidad. Y, por ello, también la decision de retirar activamen-
te a una vida la proteccion que ya se le estaba garantizando, para otor-
garsela a otro, porque a su (supuesto) "interés de gran peso" también le
corresponde una mayor proteccion. Esto no esta permitido. El asegura-
miento asequible, de cuidar de manera igual las dos vidas, se contradice

por la proteccion desigual que les buscan conceder.

3. ;"Exito clinico" como mera

preservacion de la vida?

Si se pregunta —a diferencia de sus defensores— lo que realmente sig-
nifica "perspectiva de éxito clinico", se deja ver otro defecto normativo
del criterio. ;Se tasa esta perspectiva solamente de acuerdo con la dura-
cion alcanzable de la supervivencia biologica? ;O en algunos casos tienen
también un papel de diferencias en la calidad subjetiva de la vida?*” Con
fines de ilustracion: en Alemania hay miles de pacientes en estado vege-
tativo irreversible (Wachkoma), no pocos en un estado de completa
inconsciencia.® Si los afectados son jovenes adultos, no pocas veces tie-
nen una esperanza de vida de 10 o mas anos.® Algunos de ellos necesita-
ran en algunos momentos de respiracion artificial. Por esto, ellos también
pertenecen (y no sélo los pacientes enfermos de covid-19) al grupo cuyo
aparato para la preservacion de la vida seria asignado o retirado corres-
pondientemente, de acuerdo con la perspectiva clinica de la duracion de

vida esperada.

7 Por lo que es evidente que esta pregunta tampoco es planteada por ningin lado por los defensores
de este criterio.

% Cfr., por ejemplo, Bender, A. et al., "Persistent Vegetative State and Minimally Conscious State.
A systematic review and meta-analysis of diagnostic procedures", en Arzteblatt, vol. 112, 2015, pp.
235yss..

% Véase solamente de reojo Jennet, B., "The vegetative state", Journal of Neurology, Neurosurgery &
Pyschiatry, vol. 73, ntum. 4, 2002, pp. 355 y ss.: en pacientes jovenes un tiempo de sobrevivencia
promedio es de 10.5 afos, ocasionalmente 20 o mas.
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Esto sugiere para las situaciones de triaje ex post la pregunta de si un
octogenario —mentalmente saludable, pero con un respirador artificial
debido a la enfermedad provocada por el covid-19— con una esperanza
de supervivencia de 2 anos debe ser extubado y abandonado a su muerte
a favor de alguien de 40 afios —en un estado vegetativo irreversible (e
inconsciente) y una esperanza de vida de 10 aftios—. Si solamente la
duracion del tiempo de vida a preservar es determinante, entonces, se debe
contestar afirmativamente. Lo anterior es en gran medida contraintuitivo.
Moralmente es dificil preferir una vida de 10 afios en inconsciencia frente
a 2 anos en clara consciencia. Si, por supuesto, se reconoce que la "pers-
pectiva de éxito clinico" incluye no tnicamente la pura duracion de la
vida, sino también la calidad de vida subjetiva, en todo caso, cuando ésta
falta completamente, entonces, no se pueden rechazar preguntas relacio-
nadas. ;Como se comporta esto en pacientes con solamente un "minima
consciencia"?™ ;Con fuertes detrimentos neurolégicos y mentales?

Aqui se abre un vistazo al vacio. Diferencias extremas en la calidad de la
vida subjetiva son irrefutables para un concepto moral de éxito clinico.
Juridicamente son irrelevantes. En un ordenamiento de derechos funda-
mentales que prohibe fundar diferencias en la proteccion de la vida con
base en la distinta calidad de vida subjetiva, tales diferencias de la calidad
no pueden entrar tampoco de manera indirecta en las ponderaciones de
la prelacion de los intereses de supervivencia. Esto también confirma lo
inoperante de la perspectiva de éxito clinico como criterio para la pon-
deracion del estado de necesidad.” Lo que ofrece son alternativas pro-
nunciadamente poco atractivas. Si se ignoran las diferencias en la calidad

® También sobre este grupo de pacientes en estado vegetativo, Bender, A. et al., op. cit., 235 y ss.

I Seguramente, tales situaciones de conflicto serian muy raras. Sin embargo, esto no cambia que
éstas certifiquen de manera muy plastica el principal defecto normativo del criterio. Por lo demas:
en los pacientes en estado vegetativo se considera a menudo la suspension de medidas de conser-
vacion de la vida. Esto tiene su razon, pero no en un juicio de valor negativo respecto a la vida como
tal, sino, dado el caso, en caso de duda, en el (supuesto) consentimiento del individuo afectado a
estas medidas; cfr., Merkel, R., "Todlicher Behandlungsabbruch und mutmafSliche Einwilligung bei
Patienten im apallischen Syndrom", Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft, vol. 107, nim.
3, 1995, pp. 559 y 560.
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de vida, entonces, se deben preferir claramente los 10 anos de vida en
inconsciencia de la persona de 40 frente a los 2 de clara consciencia del
de 80. En el caso de colision tendria que ser "desconectado" el tltimo a
favor del primero con consecuencias mortales. Esto es abiertamente in-
correcto, tanto por la moral como por la teoria de la justicia. Por lo tanto,
si se incluyen tales diferencias de la calidad de vida en la ponderacion, se
entra en un terreno cerrado por la Constitucion. Y, por lo tanto, si se con-
fisca aqui el criterio de "perspectiva de éxito clinico", entonces, se admite
que no se puede emplear en todos los casos de triaje ex post. Este defecto
de coherencia se torna dudoso también para otro caso con la misma estruc-
tura normativa —es decir, para todas las constelaciones del triaje ex post—.
Aligual que todas las objeciones anteriormente mencionadas, se deduce
de ellas la tinica opcion: tachar de inadecuado en su totalidad el criterio.

C. Preguntas sobre la regulacion

Finalmente, se plantea la pregunta de si mas alla de la negativa ante la
necesidad de regulacion existe al menos una opcion de regulacion cons-
titucionalmente aceptable. Esto se debe responder de manera diferencia-
da: como se mostro, las regulaciones legales que sometan la vida humana
a algun tipo de valoracion estan prohibidas. Por ello, el legislador no
puede desarrollar criterios materiales (o dejar que se desarrollen), a partir
de los cuales se puede decidir positivamente quién deberia ser tratado
con prioridad en una situacion de decision tragica. Aferrarse a esto no es
la expresion de un "punto de vista agnostico" ni de una desconfianza
problematica con vista a la capacidad del legislador de promulgar la ley,
sino la consecuencia de un criterio constitucional, confirmado por la
jurisprudencia constitucional, por lo tanto, tampoco envia una "senal
dudosa".”™ Cuando los correspondientes criterios estan fuera del alcance

72 Gelinsky, K., "Brauchen wir ein Triage-Gesetz? Zur Verteilung von Uberlebenschancen bei unzu-
reichenden medizinischen Ressourcen", 2020. Disponible en: https://www.kas.de/documents/252038/
7995358/Brauchen+wir+ein+Triage-Gesetz.pdf/dd0cb801-4217-7219-b531-278a774e31 1 e?version=
1.0&1=1586415062476, p. 5; similar, Taupitz, J., "Verteilung medizinischer Ressourcen in der
Corona-Krise: Wer darf tberleben?", Medizinrecht, vol. 38, num. 6, 2020, pp. 449 y 500.



https://www.kas.de/documents/252038/7995358/Brauchen+wir+ein+Triage-Gesetz.pdf/dd0cb801-4217-7219-b531-278a774e311e?version=1.0&t=1586415062476
https://www.kas.de/documents/252038/7995358/Brauchen+wir+ein+Triage-Gesetz.pdf/dd0cb801-4217-7219-b531-278a774e311e?version=1.0&t=1586415062476
https://www.kas.de/documents/252038/7995358/Brauchen+wir+ein+Triage-Gesetz.pdf/dd0cb801-4217-7219-b531-278a774e311e?version=1.0&t=1586415062476
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del legislador (ordinario), por eso, en adelante no tiene sentido exigir
un debate politico sobre esto.”

La referencia a la necesaria seguridad juridica’™ tampoco altera esta opi-
nion. Indudablemente una regulacion legislativa correspondiente traeria
claridad y orientacion adicionales, especialmente desde el punto de vista
de los médicos en servicio. Sin embargo, la seguridad juridica no es el
bien juridico mas alto que derogue otros valores constitucionales; ésta
es, formulado desde la filosofia del derecho, solamente una parte integral
(junto a la justicia y la utilidad) de la "idea del derecho".” El ambito
constitucional sefiala un subprincipio del principio Estado de derecho,
lo que no puede reclamar una superioridad a priori frente a otras conside-
raciones normativas constitucionales. Lo mismo es valido para la teoria
de la esencialidad, que en parte se plantea para vincular consideracio-
nes democraticas y de Estado de derecho.”® Tan importante es que las de-
cisiones esenciales de los derechos fundamentales deben ser realizadas
principalmente por el legislador, también es claro que este ultimo debe
respetar determinados limites.”” En este sentido, se puede volver nueva-
mente a la decision reciente del Tribunal Constitucional Federal Aleman
relativa al suicidio asistido. Dentro de toda la incertidumbre respecto de
las consecuencias vinculadas a la decision concreta para una posible nueva
regulacion del complejo tema de la eutanasia, no existe duda alguna en que
el tribunal ve garantizado de forma incondicionada "el derecho fundamental
a la autodeterminacion de la muerte" y descarta, sobre todo, el vinculo
en criterios materiales como la edad y el estado de salud como opciones de
actuacion para el legislador.” Qué tan problematica es una regulacion legal

> No obstante, asi Gelinsky, K., op. cit., p. 5; dando la razén, Taupitz, op. cit., p. 443.

™ Gaede, K. et al., op. cit., p. 129.

” Cfr., Radbruch, G., "Rechtsphilosophie", 3a. ed., 1932, en Radbruch, G., Gesamtausgabe, editado
por Arthur Kaufmann, Heidelberg, C.E Muiller, t. 2, Rechtsphilosophie, 1993.

® Cfr., por ejemplo, Gelinsky, K., op. cit., pp. 5y 6.

"'Véase, por ejemplo, con vista a la "distribucién de oportunidades de vida" (relativa a las profesio-
nes laborales) BVerfGE 33, 303, pp. 345 y 346; BVer[GE 45, 393, p. 399.

s Cfr. Hofling, W,, "Autonome Selbstbestimmung — und was nun? Kritische Anmerkungen und
rechtspolitische Fragen zum Urteil des Bundesverfassungsgerichts zu §217 StGb", Zeitschrit fiir
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formulada de manera general para la cuestion relativa a la asignacion, se
muestra, por ejemplo, en la Ley de Trasplantes (Transplantationsgesetz
[TPG]). Ahi son vinculados entre si, en el paragrafo 12, enunciado 1 de
la TPG, los requisitos contradictorios de "perspectiva de éxito y urgencia"
y simultaneamente enlazados con un "especialmente" y la referencia a
"paciente idéneo". Las especificaciones —es decir, lo esencial— se encuen-
tran establecidas en las directrices de la Camara Federal de Médicos. Segun
la opinion casi unanime, esto no es un procedimiento constitucionalmente
admisible.” Por eso, no puede ser un ejemplo para las situaciones de
triaje.® En el caso concreto de la distribucion de los espacios de respira-
cion artificial significa también —a diferencia de asignacion de 6rganos—
una casi segura sentencia de muerte, lo cual no se puede considerar aqui.
Tal decision directa sobre la vida y muerte debe permanecer negada al
Estado.

Desde el lado de la exigencia normativa constitucional de no regular
positivamente criterios de eleccion, es sin mas posible y deseable, para
el caso del triaje ex ante, una penalidad propia relativa a la decision espe-
cifica —abiertamente discriminadora— sobre la distribucion del aparato
de salvamento. Para esto, desde una técnica regulativa, el articulo 3,
parrafo 3, de la Ley Fundamental ofrece un fundamento plausible. Se com-
plementaria con una prohibicion de decisiones corruptas que estuvieran
motivadas a través de la promesa de ventajas financieras o de otro tipo.®!
En tal regulacion (negativa), la vida humana no seria el objeto de refe-

rencia y proteccion. Mas bien, la prohibicion apuntaria especialmente al

medizinische Ethik, vol. 66, num. 2, 2020, p. 253.

" Cfr., en lugar de varios, Gutmann, T., "§12 Organvermittlung. Vermittlungsstelle", en Schroth, U.
et al. (eds.), Transplantationsgesetz: TPG, Munich, C.H. Beck, 2005.§12, parrafo 21 y ss. Que estas
criticas también han alcanzado al legislador se refleja en la reserva de permiso ejecutivo que fue
incorporada en 2013 en el nuevo paragrafo §16, parr. 3 TPG.

% De manera distinta, Taupitz, J., op. cit., pp. 443, 445 y ss. Permanece abierta como se comporta
la declaracion de que la "urgencia" debe primar fundamentalmente frente a la "perspectiva de éxito",
ibidem, p. 443.

81 Por supuesto, esto no entra en el ambito del paragrafo §299a StGB. El supuesto de hecho protege
la competencia justa en el sector sanitario; por ello, la otra "competencia", totalmente diferente,
sobre la vida y la muerte en las situaciones triaje no tiene nada que ver.
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contenido ilicito de criterios de asignacion inaceptables. Una amenaza de
sancion que se dirija en contra de las decisiones erroneas, no las malin-
terpretaria como un delito de homicidio; sin embargo, tampoco seria una
mera pena por desobediencia. Con esta sancion, el legislador satisface su
deber de proteccion con vista en la reprochable discriminacion. En esto,
el legislador se abstendria también de cualquier sugerencia, incluso in-
directa, que diferentes oportunidades de vida y supervivencia podrian
justificar diferencias en la dignidad de proteccion de la respectiva vida
humana en cuestion.

D. Conclusion

A las situaciones de triaje les es inherente una tragedia especifica; aqui
no hay "buenas decisiones", en cambio, en todo caso, decisiones prefe-
ribles. Su marco normativo esta trazado con suficiente claridad por el
derecho constitucional y penal. Los estandares extralegales podrian servir
—dentro de los limites legales determinados— para orientaciones mas
extensas. El que los requisitos legales se reducen de manera amplia a una
limitacion negativa y descartan criterios de asignacion positivos no es
para criticar. Es la expresion de una normatividad esencial de la relacion
de individuo y el Estado. La prohibicion fundamental de una valoriza-
cion garantiza a cada individuo una igualdad basica elemental y asegura, por
ello, un lugar como sujeto fuera del alcance del Estado. Por esto, permitir
excepciones —incluso parciales, temporales o limitados a un ambito—

trastocaria el fundamento del ordenamiento juridico aleman.
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Hasta ahora, el mundo se ha encontrado por mas de dos anos en las
garras de la pandemia de covid-19. Esta enfermedad respiratoria alta-
mente contagiosa afecta a las personas de forma distinta, hasta el grado
de poder afirmar que las discrimina. El riesgo de un desarrollo severo de
la enfermedad o de muerte crece dramaticamente con la edad y se incre-
menta también con ciertas condiciones de salud preexistentes, particular-
mente, un sistema inmunologico comprometido y afecciones pulmonares
o cardiacas. La vacunacion mejora las probabilidades de sobrevivir a una
infeccion o de evitar un desarrollo severo de la enfermedad; sin embar-
go, esto no altera los efectos inequitativos del virus —cualquiera con un
alto riesgo de una enfermedad severa o muerte tendrd, incluso después
de la vacunacion, un riesgo mas alto comparado con personas jove-
nes vacunadas y personas vacunadas sin condiciones de salud preexis-
tentes—. La pandemia se ha convertido en un asunto muy complejo
—diferentes vacunas fueron desarrolladas, las cuales difieren en su efec-
tividad—. Desafortunadamente, los efectos de cada vacuna disminuyen

con el tiempo; la proteccion en contra de la mera transmision e infeccion,
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la cual podria ser ligera, disminuye mas rapido que la proteccion contra
una enfermedad severa o la muerte. Esto es relevante en el contexto de la
justificacion de las medidas en contra de la pandemia de covid-19, tales
como el distanciamiento social, la obligacion de utilizar mascarillas mé-
dicas y la vacunacion obligatoria. La proteccion frente a enfermedades
severas y la muerte es la proteccion del individuo vacunado que puede
ser objeto de la autonomia individual, mientras que la proteccion frente
a la transmision es en gran medida proteccion de las personas distintas
al individuo vacunado —cuando los riegos para otros entran en juego,
no podemos solamente tomar decisiones autdnomas para nosotros mis-

mos, tenemos que respetar los intereses de otro hasta cierta extension—.

Para aumentar la complejidad, el coronavirus ha mutado y contintia mutan-
do. La variante original, el tipo salvaje de Wuhan, fue superada en infeccio-
sidad y patogenicidad por nuevas variantes preocupantes, es decir, alpha,
beta y delta. Entonces, surgio 6micron, que representa un nuevo serotipo
de SARS-CoV-2. Subvariantes de émicron causaron nuevas olas en Ale-
mania, Europa y todo el mundo, en otras palabras: 6micron BA.1, Ba.2
y, recientemente, BA.5. Cada ola causada por una nueva variante deja
cierta inmunidad en la poblaciéon por un tiempo determinado, lo cual
puede o no proteger en contra de otras variantes. Afortunadamente,
6micron en general ha probado ser menos mortal y causa menos casos de
enfermedad severa, esto es, sin embargo, una cuestion de grado y pue-
de cambiar —actualmente hay senales de que dmicron BA.5 afecta el
tejido pulmonar mas que subvariantes previas de éste, lo cual puede
indicar una mayor patogenicidad—. Todavia queda por ver si los serotipos
Wuhan, alpha o delta resurgiran en Alemania en el otofio o si sera omi-
cron BA.5 o alguna subvariante de éste. Biontech-Pfizer y Moderna han
desarrollado vacunas adaptadas a émicron con prometedora efectividad
en pruebas de fase 2/3, las cuales esperemos estén disponibles en otono.
La siguiente ronda de la batalla entre el virus y las vacunas esta por

comenzar.
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A. Evitando el triaje y el triaje en si

Ademas de proporcionar vacunas a la poblacion, los gobiernos alrede-
dor del mundo han implementado medidas en contra de la transmision
de la enfermedad para prevenir principalmente la muerte y el desarrollo
severo de la infeccion con diferente efectividad y diferentes efectos colate-
rales para la libertad, la economia y la vida social. Desde el punto de
vista del sistema juridico en Alemania, se debe realizar una ponderacion
entre el derecho a la proteccion' a la vida y la salud conforme al articulo
2, parrafo 2, enunciado 1 de la Ley Fundamental, con la resultante inter-
vencion en los derechos de libertad —libertad de religion, del ejercicio
de las actividades econdmicas y similares—. La evaluacion juridica de
estas medidas depende de la variante dominante que se esta extendiendo
actualmente y la amplitud de inmunidad en la respectiva poblacion pre-
cisamente de tal variante. Las medidas legales no pueden prevenir toda
muerte por covid-19 o dolencias severas de esta enfermedad, pero pue-
den reducir la probabilidad de caer victima de la enfermedad y reducir
muertes evitables.

La meta practica mas importante de las medidas legales en contra de la
covid-19 fue generalmente prevenir que los hospitales y, en particular,
las unidades de cuidados intensivos (UCI) quedaran sobrepasadas. Las
camas UCI con ventiladores fueron y son un recurso escaso que no puede
expandirse rapidamente, debido a la escasez de soportes ventilatorios y
personal calificado. Si un paciente necesita una cama UCI con ventila-
dor, pero no la consigue, es altamente seguro que muera por la falta de
oxigeno en la sangre —solamente se puede administrar morfina para
aligerar el proceso de muerte—. Si mas personas necesitan una cama UCI
y ventilador de las que hay disponibles, entonces, se debe tomar la deci-
sion de quién obtiene el tratamiento para salvar la vida y quién no —con

! Relativo a los derechos de proteccion en la Constitucion alemana, véase Borowski, M., Elementos
esenciales de la dogmatica de los derechos fundamentales, Ciudad de México, Tirant lo Blanch, 2022,
pp- 215 y ss.; en el marco de los derechos humanos en Europa, véase Grabenwarter, C. y Pabel , K.,
Europdische Menschenrechtskonvention, 6a. ed., Manich, C.H. Beck, 2016, pp. 158-160.
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una muerte segura—. Es el caso clasico de un triaje, que historicamente
es conocido en los campos de batalla, una situacion tragica en la cual no
todo soldado o no combatiente herido puede recibir el tratamiento que
salve su vida. La pandemia de covid-19 ha hecho este panorama un pros-
pecto real. La demanda de camas UCI con ventilador depende de varios
factores —la patogenicidad de la variante que actualmente se esta expan-
diendo, qué tan infecciosa es y cuanta inmunidad existe derivada de
infecciones previas o vacunacion existe en la poblacion; no obstante, el
crecimiento exponencial es despiadado y existen situaciones en las que
la decision del triaje debe realizarse (particularmente en el mero inicio y
después con la mortal variante delta)—, incluso si esto, infortunadamente,
no fue siempre admitido de forma publica. Es mas, estudios sugieren
que incluso si la capacidad de la UCI no estuviera formalmente supera-
da, las probabilidades de supervivencia en casos severos de covid-19 dis-
minuyen ante el mayor nimero de pacientes dentro de la propia sala, ya
que éstos son dificiles de tratar y requieren de mucha mas atencion que
uno en circunstancias tipicas. El impacto de la falta de camas de UCI no
es unicamente fatal para los pacientes de covid-19, sino también para
quienes tienen otras enfermedades mortales, como infartos al miocardio
o derrames cerebrales. Un hospital que esta abrumado con pacientes de
covid-19 en la UCI y otras salas muy probablemente no realizara el es-
caneo o tratamiento de cancer de acuerdo con los estandares normales.
Esto tendria mayor relevancia para una porcion del personal hospitala-
rio que sufrira de covid-19 en algin momento de la pandemia, por lo
que la falta de personal también se incrementa. En otras palabras, los
hospitales saturados inevitablemente causaran directa o indirectamente
muertes de covid-19. Los despiadados efectos del crecimiento exponen-
cial hacen imposible expandir la capacidad hospitalaria, en general, y la
capacidad de la UCI, en particular, en poco tiempo para satisfacer la
demanda.

Incluso cuando la competencia por el tratamiento para salvar la vida es
basicamente una posibilidad conocida, no existieron ni existen hasta el

dia de hoy reglas vinculantes en una ley parlamentaria que regulen esta
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situacion contenida, al menos no en Alemania.” Es posible imaginar dife-
rentes criterios, tales como preferir gente joven respecto de personas
mayores, maximizar los anos de vida de acuerdo a la esperanza de vida
concreta, evaluar la calidad de vida, o un simple acercamiento "primero
en tiempo, primero en derecho". Es mas, no se pueden evitar las cues-
tiones de reevaluacion desde una perspectiva diacronica: ;qué sucede si
el paciente A fue admitido para recibir el tratamiento para salvarle la vida
de acuerdo con el criterio de prioridad, pero tres dias después llega el
paciente B, a quien se le debe dar —conforme a estos criterios— priori-
dad sobre A? ;Se puede privar al paciente A del tratamiento para salvarle
la vida, sentenciandolo a la muerte, y comenzar a tratar al paciente B?
:De qué valen los criterios de prioridad si no se aplican? En este caso, no
obstante, los tres dias de tratamiento del paciente A no contribuyeron a
salvar la vida de nadie —fueron simplemente desperdiciados—.?

El acercamiento general al triaje en Alemania fue confiado a la decision
de los médicos, quienes siguieron ciertos lineamientos elaborados por
las asociaciones médicas.” Estos lineamientos proporcionan actualmente
como tnico criterio permisible para decidir a quién tratar (aparte de la
voluntad del paciente) la "probabilidad de sobrevivir un caso de covid-19
severo u otras enfermedades". Esta es una decision médica compleja
para el caso que nos ocupa, otros criterios —edad, condiciones médicas
preexistentes, estar vacunado o no— no son permitidos como tales, éstos
pueden ser tinicamente considerados en la medida que afecten la "pro-
babilidad de sobrevivir la fase de enfermedad severa".” Existe un debate

* Esto da cabida a incertidumbre juridica, debido a la asignacion incorrecta, la cual bien puede
constituir un homicidio, incluso por omision.

* Este punto subraya la posibilidad de que nuevamente, tres dias o mas después, el paciente C
pueda aparecer y se le tenga que dar —conforme a los criterios— prioridad sobre B, y asi en ade-
lante. Es obvio que el resultado puede convertirse en una asignacion menos coherente de los recur-
sos para salvar la vida.

* Sobre el acercamiento aleman al triaje, véase, con gran detalle, Merkel, Reinhard y Augsberg,
Steffen, "La tragedia del triaje (triage). Fundamentos constitucionales y penales y sus limites", en
esta misma obra.

°> Tribunal Constitucional Federal Aleman, sentencia del 16 de diciembre de 2021, 1 BvR 1541/20,
ntmero marginal 9-10.
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no solo sobre los propios criterios de prioridad, sino también si deben
estar contenidos en una ley parlamentaria. De acuerdo con el Tribunal
Constitucional Federal Aleman, las decisiones importantes deben ser to-
madas por la autoridad democratica a través de la ley parlamentaria y no
pueden ser delegadas a los reglamentos® —y la decision de quién tiene
la oportunidad de sobrevivir y quién no es definitivamente una decision

importante—.”

Por fortuna, en Alemania generalmente las UCI no se han saturado,
aunque hubo momentos en los cuales se estuvo muy cerca. Durante los
picos de algunas olas de infeccion del SARS-CoV-2, los hospitales estu-
vieron sobrepasados en algunas areas, por lo que tuvieron que adoptar
una necesaria redistribucion de pacientes por todo el pais.® A pesar de
que las variantes de émicron hasta la fecha causaron menos pacientes que
necesitaran ventiladores, no sabemos si las futuras variantes de éste pro-
baran ser mas mortales o si una vertiente de la particularmente mor-
tal variante delta regresara en otofio o en anos por venir. Esto quiere
decir que no podemos descartar una variante agresiva y altamente pa-
togénica con una significativa evasion inmunolégica en el futuro. Por su
parte, la situacion del triaje es, desafortunadamente, todavia un escenario

realista.

© De acuerdo a la teorfa de la esencialidad (Wesentlichkeitstheorie) el legislador parlamentario debe "en
ambitos regulativos fundamentales, especialmente en el ambito del ejercicio de los derechos funda-
mentales, en la medida que sea susceptible de regulacion, el realizar por si mismo todas las decisiones
esenciales", véase, BVer[GE 49, 89 (p. 126); véase también, BVer[GE 34, 165 (pp. 192 y ss.); BVer[GE
40, 237 (pp. 249-250); BVerfGE 41, 251 (p. 260); BVerfGE 45, 400 (pp. 417-418); BVerfGE 47, 46
(pp. 78y ss.); BVerfGE 48, 210 (p. 221); BVer{GE 61, 260 (p. 275); BVer{GE 76, 1 (p. 75); BVerlGE
77,170 (p. 231); BVerfGE 80, 124 (p. 132); BVer{GE 88, 103 (p. 116). Véase, ademas, (Borowski,
M., Elementos esenciales de la dogmatica de los derechos fundamentales, 113); (Ossenbtihl, E, "Vorrang
und Vorbehalt der Gesetze", en Isensee, J. y Kirchhof, P (eds.), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 3a. ed., Heidelberg, Springer, vol. 5, 2007, ntumero marginal 52 y ss.).
" Sobre la teoria la teorfa de la esencialidad (Wesentlichkeitstheorie) en el contexto de covid-19, véase,
en esta misma obra, Béicker, Carsten "La larga ‘hora del gobierno’. Covid-19 y la reserva parlamen-
taria en Alemania".

8 Alguna redistribucién, aunque en una limitada extension, sucedi6 en el ambito europeo, entre los
Estados miembros de la Union Europea.
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B. Las personas con discapacidad en el triaje.
El problema de la discriminacion indirecta

Ante este trasfondo general de la situacion del triaje en los casos de
covid-19, la decision expuesta en este trabajo se concentrara en las per-
sonas con discapacidad. El problema es el siguiente: muchas personas
con discapacidad tienen, debido precisamente a su discapacidad, condi-
ciones de salud preexistentes que reducen su probabilidad de super-
vivencia incluso si son tratados en una UCI. Algunas personas con
discapacidad y organizaciones no gubernamentales que representan sus
intereses dieron voz al temor de que las personas con discapacidad

pudieran ser discriminadas en una situacion de triaje.’

Si presentar una discapacidad no constituye un criterio como tal, enton-
ces, no hay una discriminacion directa. Debido a que la probabilidad de
sobrevivir una fase aguda de covid-19 es el tnico criterio sustantivo,
tener una discapacidad no es considerado un criterio como tal. Ergo: no

hay una discriminacion directa.

No obstante, puede haber una discriminacién indirecta. En este caso
una regulacion es neutral a primera vista, pero tipicamente reproduce
los resultados de una discriminacion directa, ya que las personas con
discapacidad sufren mas a menudo de condiciones de salud preexisten-
tes que reducen la probabilidad de sobrevivir en el caso de un desarrollo
severo de covid-19 comparado con la poblacion general. La pregunta es
si esto reproduce una significativa extension las consecuencias que po-
drian ocurrir en el caso de una discriminacion directa. En otras palabras:
sacaso la prohibicion a la discriminacion de personas con discapacidad
a que se refiere el articulo 3, parrafo 3, enunciado 2 de la Ley Fundamen-
tal, introducida por medio de una reforma constitucional en 1994, exige
que las persona con discapacidad, como condicion de salud preexistente,

9 Tribunal Constitucional Federal Aleman, sentencia del 16 de diciembre de 2021, 1 BvR 1541/20,
numero marginal 22-23.
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sean tratadas en una situacion de triaje como si no tuvieran una condi-
cion de salud preexistente? Desde un punto de vista moral, uno podria
de inmediato inclinarse a afirmar precisamente esta consecuencia, ya
que las personas con discapacidad tienen de por si una vida mas com-
plicada y sufrir mas en el triaje anadiria esta dificultad. Desde un punto
de vista juridico, se deberia hacer énfasis que el segundo enunciado del
articulo 3, parrafo 3, de la Ley Fundamental, que dispone: "Nadie podra

ser perjudicado a causa de un impedimento fisico o psiquico".

En contraste, la prohibicion clasica de la discriminacion en el enunciado

1 senala: "Nadie podra ser perjudicado o favorecido a causa de su sexo,

[...]"

Al parecer, la redaccion de la reforma constitucional de 1994 explicita-
mente permite y posiblemente exige que las personas con discapacidad

sean favorecidas sobre las personas sin discapacidades.

Siuna persona con una severa condicion de salud preexistente es tratada
—por asi decirlo, "artificialmente"— como si no tuviera una condicion
de salud preexistente del todo, las personas con discapacidad pueden
bien ser preferidas sobre una persona que no tiene alguna discapacidad.
Sin embargo, al virus no le importa la moral o las consideraciones juri-
dicas —Ila probabilidad de supervivencia de la persona con discapacidad
con una severa condicion de salud preexistente es significativamente
mas baja que la de una persona que no tiene una discapacidad—. Si el
primero (la persona con discapacidad) es preferido respecto del tltimo
(sin discapacidad) en el triaje, mas personas moriran en comparacion
con la situacion, en la cual el criterio de "probabilidad de supervivencia
a una fase aguda de infeccion de Covid-19" es consecuentemente aplicado.
Y las probabilidades de supervivencia de personas que no tienen una
discapacidad se reduce, aunque esto no puede ser justificado desde un
punto de vista de optimizacion de la supervivencia de la fase aguda de

covid-19. El triaje en general presenta dificiles cuestiones morales, y esto
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es también valido para el problema especial de la discriminacion indi-

recta de personas con discapacidad en el triaje.

C. La decision del Tribunal Constitucional
Federal Aleman del 16 de diciembre de 2021

La decision del Tribunal Constitucional Federal Aleman del 16 de di-
ciembre de 2021 fue, en ese momento, la tercera del primer senado del
Tribunal sobre las medidas legales en la pandemia de covid-19. Nueve
personas presentaron un recurso constitucional en contra de la omision
estatal de medidas para protegerlas efectivamente de ser discriminadas
por el personal médico debido a su discapacidad.

I. Los puntos resolutivos importantes

La decision del primer senado del Tribunal tipicamente tiene puntos
resolutivos, los cuales son un componente oficial de la decision juris-

diccional.'®
1. Primer punto resolutivo

El primer punto resolutivo sefiala: "El articulo 3, parr. 3, enunciado 2 de la
Ley Fundamental dispone la prohibicion de discriminacion directa e in-
directa por parte del Estado basada en la discapacidad y el deber del
Estado de proteger efectivamente a las personas en contra de ser discri-
minadas por terceras personas".'' En el contexto de la cuestion que nos
ocupa, esto suena como si los promoventes hubieran ganado el caso
—como si aplicar el criterio de "probabilidad de supervivencia la fase
aguda de infeccion de Covid-19" constituyera consecuentemente una

discriminacion indirecta—.

10 Véase Weber, R. K., Der Begrundungsstil von Conseil konstitutionell und Bundesverfassungsgericht,

Tubinga, Mohr Siebeck, 2019, pp. 66 y ss.
11 BvR 1541/20, punto resolutivo 1.
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2. Segundo y tercer puntos resolutivos

El segundo punto resolutivo hace énfasis en la existencia, en las circuns-
tancias de las personas con discapacidad en el triaje por covid-19, de un
deber definitivo del Estado de protegerlas en contra de ser tratadas des-
favorablemente en la asignacion de los importantes recurso médicos
vitales.'? El tercer punto resolutivo senala que el Estado tiene discrecio-
nalidad empirica y normativa con vista en la decision de como cumplir
la obligacion de proteger —considerando, no obstante, que la efectiva
proteccion esta garantizada—."

I1. Las consecuencias juridicas del juicio

El Tribunal senala en la consecuencia juridica 1 que el legislador ha lesio-
nado el articulo 3, parrafo 2, enunciado 2 de la Ley Fundamental debido
a la omision de "adoptar precauciones" (Vorkehrungen) para el efecto de
que nadie sea desfavorecido con motivo de una discapacidad en la asig-
nacion de importantes recursos médicos vitales.'* La consecuencia juri-
dica 2 proclama la obligacion del legislador federal de implementar tales

precauciones inmediatamente."
III. La introduccion en el problema

En la primera parte (A.I) de la sentencia, el Tribunal ofrece una intro-
duccion respecto de los aspectos clave del problema relevante.

IV. Los nueve promoventes y su afirmacion

Entonces, el Tribunal describe a los nueves promoventes del recurso.
La mayoria sufria de discapacidades significativas; cuatro tenian atrofia

121 BvR 1541/20, punto resolutivo 2.
1 BvR 1541/20, punto resolutivo 3.
1 BvR 1541/20, tenor 1.
151 BvR 1541/20, tenor 2.
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muscular espinal; uno, sindrome de Down con adicionales lesiones gra-
ves de nacimiento, y tres, diversas condiciones de salud preexistentes con
vista al riesgo de morir por covid-19.'° El noveno promovente, con una
enfermedad del corazon y diabetes tipo 2, no fue considerado con una dis-
capacidad, su recurso fue consecuentemente declarado como inadmisi-
ble.'” Los promoventes basicamente reclamaron que ser sometidos al
criterio de "probabilidad de sobrevivir la fase aguda de infeccion de
Covid-19" en la asignacion de los importantes recursos médicos vitales
equivale a una discriminacion basada en la discapacidad.’® De hecho,
incluso si no lo dijeron explicitamente, reclamaron una "discrimina-
cion indirecta". Es mas, adujeron que el legislador debia promulgar una
ley parlamentaria para las decisiones en las situaciones de triaje, ya que los

lineamientos de las asociaciones médicas no serian suficientes.'

V. Informes de los 6rganos federales,
Estados federados y varias organizaciones

Mas de una cuarta parte de toda la sentencia resume los informes de los
organos federales, los Estados federados alemanes, las asociaciones mé-
dicas y las organizaciones no gubernamentales.” Los tribunales tipica-
mente solicitan tales informes por parte de actores relevantes para entender
todas las aristas del problema de la manera mas comprehensiva y com-
pleta posible.?! Con vista en el resultado, son en particular importantes
las declaraciones de las asociaciones médicas, de acuerdo con las cuales las
decisiones sobre determinada prioridad son normalmente hechas ad hoc
por los médicos, debido a la significativa presion del tiempo, que estas

decisiones contienen tipicamente elementos subjetivos y que el personal

'¢1 BvR 1541/20, numero marginal 12-19.

71 BvR 1541/20, numero marginal 20, 81.

¥ 1 BvR 1541/20, numero marginal 22.

91 BvR 1541/20, numero marginal 23.

201 BvR 1541/20, nimero marginal 24-65.

21'Véase Schlaich, K. y Korioth, S., Das Bundesverfassungsgericht, 12a. ed., Munich, C.H. Beck, 2021,
ntmero marginal 63-66.
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médico a menudo tiene déficits en el conocimiento de las discapaci-
dades.”

VI. La admisibilidad (Zuldssigkeit)
del recurso constitucional

Un recurso constitucional en contra de la omision del legislador es una
categoria procesal especifica y los recursos tienen una particular carga
probatoria. Una situacion en la cual el triaje se vuelve necesario es realis-
ticamente posible y también es realisticamente posible que los promoventes
sean discriminados debido a la discapacidad en la asignacion de impor-
tantes recursos médicos vitales —ya sea al momento de presentar el re-
curso o cuando el Tribunal emita su decision—.*

VII. La fundamentacion (Begriindetheit)
del recurso

1.;4"Si" 0 "Siy qué"?

De acuerdo con la declaracion de la motivacion (Urteilsgriinde), el Tribu-
nal se ve a si mismo solo bajo la obligacion de decidir "si" (ob) el legisla-
dor se encuentra bajo la obligacion de adoptar las precauciones efectivas
en contra de la discriminacion basada en la discapacidad en el trigje. Esto
es algo sorprendente, porque la decision de si el Estado tiene que hacer
algo dificilmente puede ser separada de forma clara de la decision de "qué"
(was) debe hacerse. Si todos los medios posibles de proteccion pueden
ser considerados por el legislador como desproporcionales debido a que
lesionan la libertad u otros derechos fundamentales y bienes en una
gran medida, entonces, el legislador no esta bajo la obligacion de hacer
algo.?* Al evaluar las pretensiones derivadas de los derechos de protec-
cion, el Tribunal tiene que garantizar una significativa discrecionalidad

22 BvR 1541/20, ntmero marginal 34, 36, 51.
# 1 BvR 1541/20, ntmero marginal 68-80.
2 Borowski, M., Grundrechte als Prinzipien, Baden-Baden, Nomos, 2018, pp. 280.
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al legislador.” Si el Tribunal llega a la conclusion de que, considerando
discrecionalidad del legislador, todos los medios posibles de proteccion
pueden ser considerados desproporcionales, entonces, no hacer nada
—1la omision de cualquier medio de proteccion— es perfectamente cons-
titucional. Argumentar que algo debe ser hecho sin analizar lo que se
puede hacer y como los posibles medios de proteccion son evaluados en
términos de costo beneficio, debe ser inevitablemente superficial. La de-
claracion "algo debe ser hecho, pero el legislador tiene que decidir que
es esto" es ciertamente un posible resultado, pero hay dos posibles resul-
tados: I) que exista una obligacion definitiva de emplear un cierto medio
y II) que no hay una definitiva obligacion de emplear cualquier medio de
proteccion.?® Si supuestamente se tienen que descartar estos otros dos
resultados, habria la necesidad de mas argumentacion juridica. Volveré
a este punto.”’

2. Dimensiones de la prohibicion
de la discriminacion basada en la discapacidad

Para comenzar, el Tribunal da una breve definicion de discapacidad, que
se asemeja a la del articulo 1, parrafo 2 de la Convencion Internacional
sobre los Derechos de la Personas con Discapacidad (CDPD),* y explica
las diferentes dimensiones de la prohibicion de discriminacion basado
en la discapacidad.

a. El derecho negativo frente al Estado

Inicia con el derecho negativo frente al Estado de no ser discriminado,
directa o indirectamente, basado en la discapacidad por medio de un

# Borowski, M., Elementos esenciales de la dogmatica de los derechos fundamentales, pp. 250y ss.

26 Borowski, M., Grundrechte als Prinzipien, pp. 280-281.

" Veéase el apartado "a. Tres resultados posibles de la concretizacion de derechos positivos".

% La definicion en el articulo 1, parrafo 2, de la CDPD sefala: "Las personas con discapacidad in-
cluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas".
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acto estatal.”” Esto es obvio, porque los tres poderes del Estado (Legisla-
tivo, Ejecutivo y Judicial) son, conforme al articulo 1, parrafo 3 de la Ley
Fundamental, destinatarios de todos los derechos fundamentales, inclu-
yendo derechos especiales a la igualdad, como el que esta aqui en cues-
tion. No obstante, la mayoria de los hospitales no son gestionados por el
Estado, sino que son administradores por privados, asociaciones y em-

presas de la salud.
b. El derecho positivo a los subsidios financieros

Segundo, la prohibicion de la discriminacion basada en la discapacidad
también establece un derecho constitucional a la participacion equitativa
(gleichberechtigte Teilhabe).*® Esto implica subsidios financieros para esta-
blecer igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad,
comparados con las personas sin discapacidades. El dinero o cuestion de
los subsidios financieros no esta, sin embargo, en riesgo en el triaje —es
un tratamiento de vida o muerte con recursos limitados que no pueden

expandirse a corto plazo—.

c. El derecho positivo de proteccion.
Drittwirkung mediata a través
de derechos frente al Estado

Tercero, la prohibicion de discriminacion basada en la discapacidad pre-
vé un valor constitucional objetivo (objektive Wertentscheidung) que es
relevante en todas las ramas del derecho.’® En este contexto, el derecho
privado es clave, porque la mayoria de los hospitales son gestionados
por administradores privados. Estos proveen de recursos médicos en
general y tratamiento hospitalario en particular sobre la base del derecho

privado —incluso si son fuertemente regulados por el Estado—. Esto

21 BvR 1541/20, namero marginal 93.
%01 BvR 1541/20, namero marginal 94.
*11 BvR 1541/20, namero marginal 95.
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quiere decir que las decisiones sobre la asignacion de los recursos médi-
cos por hospitales privados no son un "acto estatal". El problema aqui
es el efecto de los derechos fundamentales en la relacion horizontal de
los derechos entre los privados —el problema de la Drittwirkung—.
La Drittwirkung inmediata, conforme a la cual los particulares estan vincu-
lados a los derechos fundamentales, no puede ser reconciliada con el
texto de las disposiciones relevantes de la Ley Fundamental. En la década
de 1950, el Tribunal prefirio el efecto horizontal mediato en la famosa deci-
sion del caso Liith.** Este clasico efecto horizontal, limitado a la interpre-
tacion de las leyes parlamentarias en conformidad con la Constitucion,
necesita ser desarrollado atin mas en la forma moderna de Drittwirkung
mediata, la Drittwirkung a través de los derechos frente al Estado.?” Esto
es particularmente obvio en los casos en los cuales no existe una ley par-
lamentaria para ser interpretada de conformidad con los derechos funda-
mentales™ y el caso en cuestion es precisamente tal situacion —no existe
una ley parlamentaria sobre el triaje en general y sobre las personas
discapacitadas en el triaje de manera particular—. Es decir, existe un dere-
cho fundamental a la proteccion de las personas con discapacidad frente
al Estado para que éste promulgue una ley parlamentaria que prohiba
que otros particulares discriminen a las personas con discapacidad en
la asignacion de los importantes recursos médicos vitales.> Esta es la
Drittwirkung "mas alla del triangulo" que indirectamente da cabida a

efectos juridicos entre los particulares, de acuerdo con la cual ningun

*2 Relativo al efecto horizontal de los derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal aleman, véase Borowski, M., "La Drittwirkung ante el trasfondo de la trans-
formacion de los derechos fundamentales", Revista Derecho del Estado 45,2019, pp. 12 y ss.; Borowski,
M., Elementos esenciales de la dogmatica de los derechos fundamentales, pp. 352 y ss.

» Borowski, M., "La Drittwirkung ante el trasfondo de la transformacion de los derechos fundamen-
tales", pp. 14 y ss.; Borowski, M., Elementos esenciales de la dogmatica de los derechos fundamentales,
p. 356; Borowski, M., "Una introduccion a la Drittwirkung de los derechos fundamentales", en
Mateos Duréan, A. D. (coord.), El efecto horizontal de los derechos fundamentales, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2022, pp. 18 y ss.

** Borowski, M., Elementos esenciales de la dogmatica de los derechos fundamentales, p. 326; Borowski,
M., "Una introduccion a la Drittwirkung de los derechos fundamentales", p. 21.

* 1 BvR 1541/20, nimero marginal 96.
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privado puede efectivamente discriminar a otro particular basado en la
discriminacion.

3. El derecho definitivo de proteccion

Los derechos definitivos de proteccion son la excepcion en lugar de la
regla. Generalmente, proveer proteccion a un grupo de ciudadanos exi-
ge intervenir con la libertad de otro grupo. Esto quiere decir que existen
pretensiones en colision —si el Estado provee muy poca proteccion,
entonces ese derecho se encuentra lesionado; si el Estado provee dema-
siada proteccion, entonces la intervencion con la libertad puede no estar
justificada—. ;Quién determina, cuanto es "muy poco" y "mucho"? En el
primer paso, se debe indicar cuales medios de proteccion son posibles y
desde qué punto de vista.”® El segundo paso consiste en evaluar los me-
dios de proteccion posibles en los hechos desde el punto de vista de la
proporcionalidad en la forma de la "prohibicion de la medida minima"
(Untermafsverbot).”” En breve, ;cual es el beneficio de estos medios en
términos de proveer proteccion y cual es el costo en términos de libertad?
En esta evaluacion juridica de todos los posibles medios de proteccion
deben considerarse diferentes formas de discrecionalidad.’

a. Tres resultados posibles de la concretizacion
de derechos positivos

En la concretizacion de derechos de proteccion por medio del principio
de proporcionalidad en la forma de la "prohibicion de medios insufi-
cientes" son posibles tres resultados. Todos los posibles medios de pro-
teccion deben ser evaluados por medio del analisis de la proporcionalidad
y, entonces, todos los medios proporcionales deben ser comparados.”

0 Borowski, M., Grundrechte als Prinzipien, pp. 266-267.

37 Ibidem, pp. 268-277.

8 Ibidem, pp. 277-280.

% En caso de que mas de un medio pruebe ser proporcional, esta actualmente en debate si el Estado
tiene discrecionalidad de escoger entre todos los medios proporcionales o si hay criterios adicionales
que reduzcan la discrecionalidad estatal, Ibidem, pp. 274-276.
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Tres resultados son posibles: 1) ningtin medio de proteccion es exigido
definitivamente, 1I) un medio de proteccion en particular es exigido defi-
nitivamente y III) un tnico medio de proteccion de una cierta clase de
medios de proteccion mutuamente excluyentes es exigido de forma defi-
nitiva.* El primer resultado (I) es a menudo cierto, entonces, el Estado
puede decidir si una ley parlamentaria es promulgada y si es asi, cuales
medios de proteccion son empleados. Muy rara vez un tnico medio
particular (resultado II) es constitucionalmente exigido, cualquier otra
solucién —hacer nada o emplear el medio de proteccién "equivoca-
do"— lesiona la Constitucion. En medio se encuentra el resultado 111, de
acuerdo con el cual existe una clase de medios de proteccion —el legis-
lador esta obligado a emplear un medio de esta clase, lo que no supone
que omita hacer algo o que emplee un medio que no pertenezca a esta

clase—. "

Infortunadamente, el Tribunal no distinguioé entre estos tres posibles re-
sultados de manera clara. Este comenz6 sefialando que puede existir
una "concreta obligacion de proteccion" de parte del Estado bajo ciertas
circunstancias.* Esto excluye el no hacer nada, pero se refiere a Il o I11?
Si concreto significa ‘definitivo’, entonces, el resultado II es sugerido. Sin
embargo, esto no es a lo que apunta el Tribunal, de hecho, esto es el re-
sultado III, el cual se convierte en el siguiente razonamiento del Tribunal.
Los argumentos a favor de la proteccion son explicados, antes el Tribu-
nal hace énfasis en la discrecionalidad, la cual tnicamente puede reducir-
se a un solo medio de proteccion bajo circunstancias excepcionales.*

Sin realizar un analisis de cualquier medio posible, el Tribunal estipula
que el legislador puede escoger, sin embargo, entre diferentes medios de

* Borowski, M., Elementos esenciales de la dogmatica de los derechos fundamentales, p. 252).

* Véase, de manera general, Borowski, M., Grundrechte als Prinzipien, pp. 280 y 281; Borowski, M.,
Elementos esenciales de la dogmatica de los derechos fundamentales, p. 252.

*1 BvR 1541/20, numero marginal 97: "concretos deberes de proteccion".

+ 1 BvR 1541/20, numero marginal 99: "La libertad de configuracion del legislador puede estre-
charse solamente bajo circunstancias especiales, de manera que el deber de proteccion tnicamente
puede satisfacerse a través de una medida determinado".
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proteccion, en este caso, disposiciones para establecer criterios sustanti-
vos para el triaje (Regelungen des materiellen Rechts) o disposiciones de
cuestiones procedimentales (Regelungen des Verfahrensrechts),** tal como
D) el requisito de que la decision del triaje no puede ser tomada por una
unica persona ("el principio de cuatro ojos"); de que II) existen ciertos
requisitos de la documentacion del triaje, o que III) los problemas se
ensenan en la formacion educativa y ésta debe ser continua.® Al consi-
derar que los medios de proteccion con una efectividad bastante débil
participan de la clase de medios alternativos exigidos, surge la pregunta
de por qué la omision no es proporcional —dificilmente se puede leer
un argumento del Tribunal sobre tal cuestion—.

4. El derecho publico internacional

El Tribunal entonces sustenta su resultado en las consideraciones de dere-
cho internacional, es decir, la Convencion Europea de Derechos Humanos
(CEDH), el CDPD, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos (ICCPR) y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (PIDESC). En el marco de la Constitucién alemana, estos
pactos y convenciones de derecho internacional de los derechos huma-
nos tienen el rango de normas de derecho parlamentario. No obstante,
existe un principio constitucional conforme al cual la interpretacion de
los derechos fundamentales nacionales debe ser benevolente con vista
al derecho internacional de los derechos humanos, el cual dispone un
atisbo de importancia constitucional indirecta a esos instrumentos juri-
dicos del derecho internacional.* Desafortunadamente, estas considera-
ciones permanecen completamente superficiales y neutrales, el Tribunal
s6lo plantea que no hay una mayor proteccion ofrecida por el derecho
internacional en comparacion con los derechos fundamentales de la Ley
Fundamental.

#1 BvR 1541/20, namero marginal 99.
1 BvR 1541/20, namero marginal 128.
* Véase, BVerfGE 74, 358 (p. 370); BVerfGE 111, 307 (317 y ss.).
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5. La probabilidad de supervivencia
de una enfermedad severa de covid-19

como un criterio permitido

Sorprendentemente, el Tribunal no encara de manera explicita la cues-
tion de la discriminacion indirecta en su razonamiento. En cambio, la
probabilidad de supervivencia a una enfermedad severa de covid-19 so-
lamente es declarada "tal cual" como un criterio permitido.*” Su signifi-
cado respecto de la discriminacion indirecta no fue desarrollado. Un par
de pagina después, un pasaje clave —escondido en una multitud de

consideraciones— senala:

En el caso de un triaje relacionado a la pandemia, el personal mé-
dico atendiendo tiene que tomar una decision muy dificil. Ellos
tienen que decidir quién si y quién no recibe los medios escasos de
cuidados intensivos. En esta situacion puede ser particularmente
exigible el asignar los recursos médicos a personas con una dis-
capacidad. Esto unicamente puede lograrse si se asegura que solo
la probabilidad de supervivencia real y de corto plazo es decisiva.*®

En otras palabras, la cuestion clave —;exige el articulo 3, parrafo 3, enun-
ciado 2 de la Ley Fundamental que las personas discapacitadas con una
condicion de salud preexistente deban ser tratadas en una situacion de
triaje como si estas no tuvieran una condicion de salud preexistente?—*
tiene que ser respondida de forma negativa. Someter a las personas dis-
capacitadas con su tipica condicion médica preexistente —lo cual los
vuelve particularmente vulnerables a la covid-19— al criterio de "proba-
bilidad de supervivencia de una infeccion aguda" no constituye una dis-

criminacion indirecta inconstitucional.

#1 BvR 1541/20, namero marginal 116.

%1 BvR 1541/20, ntimero marginal 123. Enfasis anadido.

* Veéase la seccion "B. Las personas con discapacidad en el triaje. El problema de la discriminacion
indirecta".
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Por supuesto, esto es un resultado plausible; sin embargo, el problema
de la decision es que la cuestion clave no es explicitamente abordada del
todo —ni siquiera es delineada y no existe una argumentacion juridica
en si del porqué someter a las personas con discapacidad al estandar de
"probabilidad de supervivencia real y de corto plazo" no constituye una
discriminacion indirecta—. Por ejemplo, conforme el articulo 25, inciso
a, del CDPD, los Estados parte "Proporcionaran a las personas con dis-
capacidad programas y atencion de la salud gratuitos o a precios asequi-
bles de la misma variedad y calidad que a las demas personas [...]".

Al parecer la Convencion distingue entre personas discapacitadas y no
discapacitadas, asi como justamente la igualdad factica®® de las personas
con discapacidad resulta ser clave, es decir, el garantizar el mismo resul-
tado en términos de salud para las personas con discapacidad en com-
paracion con las personas sin discapacidad. No obstante, esto requiere
que las personas con discapacidad reciban un tratamiento mas favora-
ble que las personas sin discapacidad. Si la situacion original es desigual,
se requiere un trato desigual para alcanzar resultados equitativos. Esta
linea argumentativa llama a negar las condiciones de salud preexistentes
de personas con discapacidad y que forman parte de su discapacidad.
Realizar esta dimension sustantiva de igualdad interviene, sin embargo,
con el principio igualitario de personas no discapacitadas, a quienes se
les reduce la probabilidad de recibir el tratamiento para salvar la vida.

Todavia no queda claro si el Tribunal interpreta las disposiciones relevan-
tes en la Ley Fundamental y el CDPD en el sentido de esta colision de
igualdad sustantiva y formal —tal vez asuma que la igualdad sustantiva
de las personas con discapacidad no esta protegida del todo—. El sentido
mismo del articulo 3, parrafo 2, enunciado 2 de la Ley Fundamental es,

sin embargo, la "compensacion" en comparacion de las personas sin

*% Relativo a la igualdad factica, véase Borowski, M., "La reconstruccion de Robert Alexy del derecho
general a la igualdad", en Villa-Rosas, G. et al. (eds.), Derecho, argumentacién y ponderacion. Ensayos
en honor a Robert Alexy, Bogotd, Externado de Colombia, 2022.
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discapacidad.” La absoluta falta de razonamiento juridico sobre esta

cuestion clave es sorprendente.

6. Los problemas especificos y los peligros
de evaluar la probabilidad de supervivencia
de corto plazo de las personas discapacitadas

Entonces, ;cual es la "discriminacion indirecta" que esta prohibida con-
forme al primer punto resolutivo de esta decision? El problema es que
las personas con discapacidad pueden ser inadvertidamente desfavore-
cidas en la evaluacion de la probabilidad de supervivencia a corto plazo,
si los médicos siguen un enfoque esquematico o estereotipos injustifica-
dos.”? Es mas, los lineamientos de las asociaciones médicas en su forma
actual no son del todo claras en cuanto a que la esperanza de vida mas
alla de la fase aguda de covid-19 juegue un papel decisivo del todo.”

VII. La critica

Cualquier decision del Tribunal puede y debe ser medida bajo dos para-
metros: primero, jes el resultado correcto?; segundo, jes la justificacion
del resultado convincente? En la practica, parece que los tribunales se
han decantado por enfocarse primordialmente en el resultado. El resul-
tado es importante, ya que es lo que soluciona el asunto en cuestion.
Una respuesta autoritativa es pronunciada a través de la sentencia y si la
decision fue emitida por la ultima instancia, el resultado ya no puede ser

cuestionado mas.

No obstante, no se debe desestimar la importancia de una justificacion
convincente. En este caso, los extensos informes de los érganos federa-

dos, los Estados federados, las asociaciones médicas y las organizaciones

>t Véase Nuflsberger, A.,"Art. 3 [Gleichheit vor dem Gesetz|", en Sachs, M. (ed.), Grundgesetz
Kommentar, 9a. ed., Munich, C.H. Beck, 2021, nimero marginal 310.

>2 1 BvR 1541/20, nimero marginal 124-125.

>* 1 BvR 1541/20, nimero marginal 117.
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no gubernamentales sugieren que la moralidad positiva en Alemania esta
dividida —someter a las personas con discapacidad al criterio de pro-
babilidad de supervivencia al corto plazo puede ser considerado discri-
minacion indirecta inconstitucional o no serlo—. La interpretacion de
los instrumentos juridicos relevantes esta mas alla de ser clara. El Tribu-
nal decidio, finalmente, desestimar el sometimiento de las personas con
discapacidad al criterio de "probabilidad de supervivencia real y de corto
plazo", sin ninguna discriminacién positiva, como una discriminacion
indirecta inconstitucional, pues consider6 que existen contraargumentos

plausibles, sin que sepa el porqué.

Por supuesto, existen bastantes decisiones de tribunales superiores o
internacionales en las que la justificacion no es particularmente convin-
cente. A saber, la evasion de la cuestion clave es pasmosa en esta decision
del Tribunal Constitucional Federal Aleman. Debido a que la vague-
dad del primer punto resolutivo permite a cualquiera leer dentro de la
"discriminacion indirecta" lo que prefiera, pues la declaracion crucial
esta escondida en una larga lista de consideraciones al final del razo-

namiento.

Prueba de ello es que inmediatamente después de la notificacion de la
sentencia, las personas y organizaciones que defienden los intereses de
las personas con discapacidad publicaron anuncios de prensa triunfan-
tes —ellos no se han dado cuenta de que en el asunto en cuestion han
perdido, en lugar de haber ganado—.>*

En cambio, las medidas con muy poco efecto contra estereotipos tienen
que ser promulgadas en la forma de leyes parlamentarias y el legislador
goza de una amplia discrecionalidad en lo que precisamente puede ha-
cer —tan amplia discrecionalidad plantea la pregunta de por qué no
"hacer nada" supuestamente no era una opcion—. Para citar el titulo de

> Véase Huster, S., "Much Ado About Nothing", Verfassungsbolg.de, 2022. Disponible en: https://
verfassungsblog.de/much-ado-about-nothing/. [Consultado el 28 de junio de 2022].
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una nota escrita por Stefan Huster de la Universidad de Bochum, que

dice: "Mucho ruido y pocas nueces".”
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Hay ciertas dimensiones de justicia, derechos humanos y constituciona-
lismo que necesitan guiar a los gobiernos cada vez que hay una emer-
gencia de salud publica como la provocada por la covid-19. La atencion
tiene que ser puesta en el derecho a la salud, la empatia por la clase po-
bre trabajadora y en la ética de las practicas estatales.

La pandemia por covid-19, que resulté en un confinamiento global, es
una crisis nunca antes vista. En India, un confinamiento de tres semanas
—en forma de un "toque de queda"— se anunci6 con cuatro horas de
anticipacion por el primer ministro Narendra Modi el 24 de marzo
de 2020. El 14 de abril de 2020, el dia del festival Ambedkar Jayanti, el
confinamiento fue extendido por otras tres semanas, en esa ocasion sin
anuncio previo. Durante el periodo de intervencion, India fue testigo del
mas grande éxodo de trabajadores y migrantes en las autopistas, remi-
niscente del periodo conocido como la particion.

Una pandemia es un asunto muy serio, y en una emergencia de salud

publica tomar medidas drasticas de contencion es inevitable. No obstante,
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incluso si éste es el caso, la imposicion de un confinamiento total ha sido
ampliamente percibida como "la medida de contencion contra el coro-
navirus mas severa en el mundo". Podemos asumir que dicha medida
era necesaria para contener el avance de la covid-19, para resguardar la
salud publica, asi como suponer que la decision de imponer un confi-
namiento se tomo con base en la evidencia. Con el incremento del nu-
mero de personas que obtienen un resultado positivo en una prueba de
deteccion, el aumento en el numero de muertes relacionadas con la enfer-
medad, y las demandas para incrementar el nimero de pruebas, los esta-
blecimientos médicos, cientificos y de salud estan bajo una enorme
presion para satisfacer necesidades que siguen creciendo, al mismo tiempo
que ellos mismos se encuentran inadecuadamente protegidos. En un
ambiente de miedo, panico y acceso inequitativo a servicios de salud,
dichos establecimientos resultan completamente vulnerables al vigilan-
tismo y al ataque fisico.

A. Introduccion

En este trabajo, intento subrayar las dimensiones de justicia, derechos
humanos y constitucionalismo que son necesarios para guiar la practica
estatal, particularmente con relacion al manejo de esta emergencia. Pre-
sento mis consideraciones en siete secciones. La primera, de introduc-
cion, establece el contexto para pensar la justicia en el mas amplio de los
entornos hostiles, al tiempo que explora algunas rutas constitucionales.
Este tema aparece también en la segunda seccion, la cual se concentra en
el derecho a la salud, y en la tercera seccion, que se trata principalmente
sobre la vulnerabilidad en entornos hostiles de la clase pobre trabajadora.
Las secciones cuarta, quinta y sexta presentan una exploracion de las
leyes, estandares de derechos humanos y estrategias de mitigacion, im-
plementadas por los gobiernos y los tribunales poniendo particular
atencion a ordenes gubernamentales y decisiones judiciales/litigios de
interés publico. La séptima seccion retoma el tema de la justica y la cons-
titucion en un contexto de entornos hostiles, ahi argumento en favor de una

consideracion robusta de los Principios Directivos de Politica de Estado.
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Para comenzar a encuadrar el discurso de justicia en tiempos de pande-
mia, resulta oportuno poner atencién al mensaje a la nacion realizado
por el primer ministro de India, Narendra Modi, el 14 de abril de 2020:
"En la Constitucion de la India se dice ‘Nosotros el pueblo de la India’.
;Quién es el pueblo de la India? Esta demostracion colectiva de fuerza el
dia de nacimiento de Babasaheb Ambedkar es el mejor homenaje que
podemos ofrecerle". Esta fue la primera vez que el primer ministro invoc
la Constitucion en el contexto del coronavirus, es importante resaltar
que esta alusion se hizo el dia de Ambedkar Jayanti.! La mencion del
preambulo "Nosotros el pueblo de India" establece la preocupacion cen-
tral para este trabajo en términos de ciudadania, derecho y responsabilidad
estatal. Es un recordatorio importante de que para entender la enferme-
dad de covid-19 y el tumulto que ha traido consigo es necesario obser-
var esos fenomenos a la luz del constitutional commons,? el cual pertenece
a todos por igual. En consecuencia, podemos tomar como premisa ini-
cial la idea de que los mas vulnerables y los mas precarizados tienen una
prerrogativa sobre los recursos y proteccion del Estado en todo momento.
Pues ;qué acaso no es éste el significado de igualdad substantiva consa-

grado al corazon del constitutional commons?

Simplificando el discurso universalmente conocido acerca de la pande-
mia por covid-19, a riesgo de decir lo obvio, es un hecho que el virus
expande sus tentaculos inequitativamente a través del pais. Las vidas de
los pobres —aquellos que viven en zonas urbanas, rurales, en los bosques,

o aquellos que se desplazan por distintos lugares— son importantes. Las

! Por el momento ignoraré las referencias compensatorias a "saptapadi" y "agnipariksha" que el pri-
mer ministro hizo al final del discurso y su referencia al autoaislamiento como la inscripcion de un
"lakshman rekha" en su discurso anterior, aunque enmarcan la referencia a la Constitucion y pream-
bulo en el contexto de la retorica brahmanica patriarcal.

? Basandome en literatura sobre commons, mi trabajo ha analizado la Constituciéon como commons
(bienes comunes), que uso indistintamente justo con el término "constitutional commons". Hudson
y Daniels exploran lo que ellos denominan "constitutional commons" con diferentes efectos en el
contexto especifico de Estados Unidos (también basandose en la literatura sobre commons), para
observar como las comunidades constitucionales actian sobre la distribucion de bienes publicos y
bienes comunes.
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vidas de los trabajadores migrantes son importantes. Las vidas de las
personas en situacion de calle son importantes. Las vidas de los trabajado-
res que ganan el salario minimo son importantes. Las vidas de las personas
con discapacidades son importantes. Las vidas de las personas musul-
manas son importantes. Las vidas de los dalits son importantes. Las vi-
das de los adivasis son importantes. Los efectos de la emergencia de
salud publica presentados por la covid-19 agravan la emergencia de por st
ya existente con la que estas comunidades han lidiado a diario por mu-
cho tiempo. Las vidas de los profesionales médicos y de la salud y todos
los trabajadores involucrados en hacer pruebas y proveer tratamiento
importan. Todas estas vidas han sido precarizadas por el desmante-
lamiento sistémico de los sistemas ptblicos de salud en el pais y la conse-
cuente mala preparacion de los gobiernos, que carecen de las capacidades

necesarias para enfrentar una crisis de esta magnitud.

Existe otra razén para ignorar el discurso universalmente conocido acerca
de la covid-19: el contexto de la pandemia también provee un pretexto
para empeorar las vulnerabilidades, para llevar a cabo actos de humilla-
cion publica con impunidad (convirtiendo el estado de untouchability en
infeccion por coronavirus), para ofrecer alivio bajo la proteccion del
Citizenship Amendemnt Act 2019 so6lo a unos cuantos favorecidos, y
para hostigar a aquellos que a pesar del confinamiento se han manifes-
tado en contra de dicha pieza de legislacion. Hay tres ejemplos que resul-
tan reveladores.

La imposicion de un confinamiento a causa de la covid-19 en Kashmir ha
tenido consecuencias desastrosas en esa region, la cual ya habia sufrido
previamente un confinamiento de nueve meses como resultado de la abro-
gacion del articulo 370. El reporte del equipo de especialistas conforma-
do unicamente por mujeres que visité Kashmir a inicios de 2020 expone
detalladamente el efecto en espiral que el confinamiento posabrogacion
tuvo en la vida diaria y que afecto a diversos grupos sociales —la pérdida
de empleos y del ingreso, la venta de tierra y bienes para cubrir gastos basi-
cos 'y emergencias médicas, la cancelacion de todos los medios de acceso
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a un trabajo bien remunerado— la mayoria de esos grupos, empujados
al limite de la precariedad por el Estado. Dos partes de ese reporte son
especialmente relevantes. La primera tiene que ver con el completo colap-
so del sistema de salud publica, de por si grave debido a bloqueos y to-
ques de queda, que fue empeorado por el colapso de internet, lo que
provoco que la comunicacion relativa a abastecimiento de provisiones y
acceso a programas gubernamentales, como el Ayushman Bahrat, fuera
especialmente imposible. ;Responde este segundo confinamiento a las
preocupaciones de comunicacion y movilidad en el valle que han sido
presentadas ante cortes durante los pasados nueve meses? ;Como se
entrelaza este nuevo confinamiento con la extensa presencia militar, nomi-
nalmente bajo administracion civil, asentada en la zona?, ;y cuales son

las rutas de justicia en este contexto?

Las cortes han rechazado considerar la liberacion de presos politicos
como G. N. Saibaba, sin importar que el estado vulnerable en el que se
encuentra se haya incrementado debido a multiples discapacidades en el
contexto de la pandemia; las cortes también rechazaron detener los
arrestos de Anand Teltumbde y Gautam Navlakha llevados a cabo por la
Agencia Nacional de Investigacion (NIA) el 14 de abril de 2020, y para
los cuales busco el permiso para inmovilizar con esposas a Teltumbde:
"Se solicita permiso para usar esposas a fin de evitar el contacto fisico con
el acusado dado el contexto de covid-19: la pandemia y el esparcimiento
del nuevo coronavirus".? Esto es una clara violacion de las directrices
emanadas de la Suprema Corte sobre el uso de esposas —el permiso se
busco a través de un replanteamiento del propdsito de las esposas para
lograr dicho efecto—. Puede que sea ilegal inmovilizar a un acusado,
pero en tiempos de pandemia es totalmente legal utilizar esposas para
prevenir contagios, el NIA parece decir, incluso si este argumento se
traduce en un contagio de intocabilidad en el caso de Anand Teltumbde,
prohibido bajo la Constitucion (articulo 17). No obstante, el virus esquiva

? State (NIA) v. Anand Teltumbde, Spl Case No. 414/2020 (NIA Case No. RC. 01/2020/NIA/MUM).
Remand Application. En archivo con el autor.
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la necesidad de proveer una justificacion detallada para el uso de espo-
sas requerido por las leyes penales en tiempos normales.

Una circular publicada por el director general de la Policia de Haryana
en aplicacion del acto nacional para el manejo de desastres naturales de
2005 (NDMA) no necesita explicacion:

La Secretarfa del Gabinete de la Union y la Secretaria del interior
han expresado su preocupacion y descontento ante el movimiento
a gran escala de la fuerza laboral migrante.

En vista de las instrucciones claras del Gobierno Central se esta-
blecen las siguientes instrucciones que deberan seguirse meticu-
losa y comprensivamente.

1. Las fronteras al interior del estado han sido cerradas y...las
personas...deberan ser regresadas a sus puntos de procedencia
sin excepcion.

2. Las personas que se encuentren viajando a pie...deberan ser
recogidas, puestas en autobuses y llevadas a las localidades de las
que proceden.

3. Instrucciones han sido giradas por el Departamento de Estado
del Interior para declarar Estadios de gran capacidad y otras instala-
ciones similares centros temporales de reclusion, de modo que aquellas
personas que se nieguen a obedecer las instrucciones legalmente aproba-
das o a las administraciones distritales pueden ser arrestadas y puestas
bajo custodia por la ofensa que hayan cometido bajo la ley de manejo
de desastres naturales. (Enfasis anadido).

Para repetir, el "gobierno del estado ha (sido) instruido a seguir una poli-

tica de cero tolerancia contra todo aquel que viole [sic] las disposiciones

del confinamiento".*

* WAN Message, From Director General of Police, Haryana. No. 5264-5304/L&O0-3 con fecha de
29 de Marzo de 2020.
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La region de Gujarat promulgo una orden muy inusual durante el confi-

namiento que dice mucho:

A toda aquella persona procedente de Pakistan, Bangladesh,
Afganistan, que se encuentren en Gujarat con una visa perma-
nente o que hayan aplicado por su primer LTV, que se encuentren
en estado de necesidad se le debera dotar de una racion libre de
costo durante el mes de abril en términos del esquema Ann Brahm,
por persona 3.5kg de trigo, 1.5 kilogramos de arroz, 1kg de dal,
lkg de sal, y 1kg de aztcar, y entre dichas personas a las familias
se les dotara con el programa de PHH 3.5kg de trigo, 1.5 de arroz,
lkg dal, 1kg de sal y azicar por cada persona gratuitamente por
el mes de abril

La orden del gobierno de Gujarat refleja fielmente la Ley de Enmienda
a la Ley sobre Ciudadania de 2019, la cual dio lugar a amplias protestas
durante 2019-2020, en tanto que esta tltima discrimina a la poblacion
musulmana al introducir bases denominacionales para garantizar la ciuda-
dania india: "Provisto que cualquier persona perteneciente a la comunidad
indu, sikh, budista, jain, parsi or cristiana procedente de Afganistan,
Bangladesh o Pakistan, que hayan entrado en India el o anteriormente
al 31 dia de diciembre de 2014... no sera tratado como un migrante ilegal

para los propositos de esta ley".

Hay también claras discrepancias basadas en clase social y credo religioso
en casos reportados por la prensa del suministro de transporte, por ejem-
plo, para personas varadas —peregrinos, viajeros internacionales y tra-

bajadores migrantes—.

Ya en el comienzo del confinamiento era posible observar el uso y abuso
de las vulnerabilidades que provoca la pandemia y el establecimiento de
estados de excepcion.

> PDS-14/2020/171396/k. Gobieno de Gujarat.
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Para aquellos ciudadanos que viven vidas mas seguras bajo la sombra de
la gobernanza mayoritaria respaldada por el privilegio de clase/casta, la
covid-19 es la amenaza (o por lo menos eso piensan ellos), que una vez,
eliminada, los traera de regreso a la "normalidad’. La cuestion ética que
enfrentan los ciudadanos de India hoy, sin embargo, es, después de lo
que hemos visto desde el 24 de marzo cuando el confinamiento nacional
fue anunciado y los meses de protestas en contra de la ley de enmienda
a la Ley de Ciudadania 2019 que precedi¢ al confinamiento, ;deberiamos
regresar a la vida como era antes, o deberiamos utilizar esta oportunidad
para revisitar las posibilidades constitucionales y los acuerdos sociales?
La preguntarelacionadaes: jregresamos a una jurisprudencia constitucio-
nal mecanica dirigida por la figura del precedente o expandimos nuestras
mentes y reconocemos la evidente inadecuacion de nuestros presentes mé-
todos de interpretacion para buscar remedio?

B. FEl derecho a la salud

La covid-19 ha concentrado la atencion en el derecho a la salud en tanto
derecho fundamental en India. Situado al centro de los estandares inter-
nacionales de derechos humanos, y sin lugar a duda un componente del
articulo 21, el derecho a la salud se encuentra en el centro del debate en
mas de una manera. Una parte importante de las preocupaciones re-
lacionadas con el derecho a la salud en estos tiempos tiene que ver con la
realizacion de pruebas y la contencion de la pandemia. Sabemos gracias
a aquellas personas que llevan muchos afnos denunciando la necesidad
de construir en el pais un sistema publico de salud robusto que el des-
mantelamiento sistematico de la salud publica nos ha hecho mas vulnera-
bles en términos de instalaciones inadecuadas, insuficiencia de personal
calificado y un soporte biotecnologico inadecuado. Somos testigos tam-
bién de los resultados inmediatos que el confinamiento ha traido consi-
go en relacion con el acceso altamente desigual a los servicios esenciales
de salud, la seguridad alimenticia y el trabajo digno. Existen muchos
reportes provenientes de numerosas partes del pais que sugieren que el

hambre y la inanicion son amenazas mas importantes aun que el virus
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para la vida de la mayoria de la poblacion, en especial, posteriormente al
confinamiento. Esta es también la poblacién que requiere con urgencia
acceso a servicios médicos gratuitos y cercanos —tratamientos y cui-
dados esenciales asi como aquellos relacionados especificamente con la
covid-19— y que sin embrago carece de acceso adecuado a ellos.

En su reporte sobre politicas publicas de 2014 titulado Reallising the righ
to helath care, Jan Swasthya Abhiyan senial6 que el acceso equitativo a los
factores sociales determinantes de la salud —medios de subsistencia ase-
gurados, comida y nutriciéon adecuada, vivienda, y servicios sanitarios
de agua y drenaje— y la ausencia de desigualdades sociales son condi-
ciones indispensables para el pleno ejercicio del derecho a la salud. En el
contexto actual son precisamente estos determinantes a los que se ha colo-
cado en un estado de crisis, ironicamente, a pesar de que la estrategia
para lidiar con la pandemia depende del acceso a este derecho. La su-
posicion con base en la cual el gobierno determin¢ llevar a cabo el
confinamiento fue que sin excepcion cada persona tiene comida, vivien-
da, servicio de agua potable y drenaje, que puede acceder a estos servi-
cios en condicion de igualdad con respecto a cualquier otro miembro de
la sociedad sin obstaculo alguno. Sabemos qué tan profundamente equi-
vocada resulto dicha suposicion, lo cual ha sido demostrado de la mane-
ra mas grafica posible en las autopistas, las estaciones de autobuses y las
estaciones de tren en diferentes partes del pais. Es ampliamente aceptado
que factores socioeconémicos y la pobreza en general elevan la vulnera-
bilidad de las personas ante enfermedades y tltimamente la muerte, asi
como la reduccion del acceso a servicios de salud de calidad. Un gasto
en los servicios publicos abismal, personal inadecuado, poca inversion en
educacion y preparacion, infraestructura de los servicios de salud inade-
cuada y una falta de compromiso estatal para construir un sistema pu-
blico de salud robusto han sido problemas al centro la investigacion y
politicas publicas sobre salud. Estas han recibido escasa atencion o inte-
rés por parte de gobiernos sucesivamente.

El origen del creciente estado de vulnerabilidad en el que se encuentran
los profesionales de la salud para sufrir agresiones de parte de pacientes
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y familiares lo podemos encontrar en la privatizacion de la salud publica y
el abandono de diversos servicios criticos y esenciales en el sistema de
salud, entre otras causas. Que el problema de vulnerabilidad ante agre-
siones y la necesidad de dar proteccion legal especifica a doctores y demas
trabajadores de la salud se hayan originado con anterioridad a la pande-
mia es evidente si observamos la promulgacion de legislacion especi-
fica, cuyo proposito es proteger a los profesionales de la salud frente a
agresiones llevadas a cabo por 19 estados durante 2008 y 2013.

Asi como las fallas sistémicas de raices profundas son una parte de la crisis
que actualmente vivimos, hay una segunda parte que tiene que ver con la
epidemia por covid-19 misma. Sujatha Rao, al detallar exhaustivamente
su opinion sobre lo que necesitamos hacer, ha senalado la importancia
de llevar a cabo rastreo de contactos, realizar controles de temperatura y
llevar a cabo pruebas de deteccion. Como ha argumentado Gautam Bhatia,
la prevaricacion de la Suprema Corte con respecto al costo de las pruebas
atenta contra los derechos consagrados por los articulos 21 y 14. Iréni-
camente, este asunto esta ligado con la privatizacion de los servicios de
salud basicos y la falta de instalaciones bajo control estatal para realizar
pruebas. El segundo asunto tiene que ver con el numero de pruebas que
habrian de ser realizadas, asunto que tendra consecuencias a largo plazo.
CP Geevan ha remarcado la importancia de poner atencion al bajo indice
de casos positivos en India pues, sugiere, podria ser atribuido a estrate-
gias de prueba erradas.

De regreso al punto sobre el derecho a la salud como parte del acceso
a la justicia, parece que si el acceso a pruebas de manera gratuita en el
contexto de la pandemia es una parte de los derechos consagrados por
el articulo 21, el acceso a pruebas de manera universal es otra parte de
ese derecho, mismo que todavia estd a la espera de ser observado.

C. La exacerbacion de la vulnerabilidad

Los derechos de las poblaciones pobres y vulnerables fueron grotesca-
mente violados desde el momento en el que se anuncio el confinamiento
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por primera vez (con solamente cuatro horas de anticipacion) y después
extendido (sin siquiera un anuncio), y la negligencia abyecta con la que
fueron tratados por el Estado en los primeros dias del confinamiento.

Existen numerosos reportes que dan cuenta de los desastrosos efectos
que trajo consigo el abrupto anuncio del confinamiento. Al respecto, hay
agudos detalles provenientes de Delhi después del primer confinamiento
—de comunidades afectadas por la reciente violencia en el noroeste de
Delhi y del éxodo de trabajadores migrantes, y de Mumbai, después de la
extension del 14 de abril—. En un articulo sobre las implicaciones que
el confinamiento por covid-19 tuvo con respecto a la clase pobre traba-
jadora en India, KP Kannan ofrece un panorama del estado en el que se
encuentra este sector de la poblacion. Sus estimaciones muestran que
de 461 millones de trabajadores, hay 92 millones designados como per-
tenecientes al sector informal. De éstos, 49 millones son trabajadores
informales laborando en el sector formal, por ejemplo, trabajadores por
contrato, personal temporal, etc. Esto significa que de 461 millones de
trabajadores en India en 2018, apenas 43 millones pertenecen al sector
formal, lo que les concede cierta seguridad de empleo y proteccion juri-
dica, lo cual representa sélo 10%. En la literatura se ha senalado que la
informalidad es una condicion persistente en la vida de la mayoria de las
personas en India —completamente fuera de la reglamentacion y des-
protegida en todo sentido, la precariedad es una condicion definitoria de

vida—.

:Como han lidiado con el confinamiento las mujeres y la comunidad trans-
género? Las preocupaciones especificas de las mujeres trabajadoras
migrantes —en agricultura, construccion, trabajo doméstico, trabajo
sexual, prestacion de cuidados— y las preocupaciones de las personas
transgénero requieren un acercamiento empatico y plenamente calcula-
do. Un escrutinio del sector de cuidados es muy importante en el pre-
sente contexto. La situacion del sector de cuidados en el que existe una
fuerza laboral mayoritariamente formada por mujeres, migrantes, en la

informalidad, algunas que reciben paga y otras que no, se ha precarizado



216 Herramientas para evaluar la restriccion de derechos fundamentales...

en el contexto de pandemia actual, lo que ha hecho que las personas
empleadas en el sector de cuidados sean vulnerables de ser expuestas al
virus sin adecuada proteccion y que ademas les ha impuesto demandas
que incrementan exponencialmente con las dificultades ya de por si im-
postas por el confinamiento en que se encuentran las personas en nece-
sidad de ser atendidas. Esto es verdad especialmente con respecto a
enfermeras, comadronas, personal hospitalario, cuidadoras particulares
y personal de servicios sanitarios.

En el sector de cuidados las trabajadoras domésticas se enfrentan a un con-
junto de vulnerabilidades diferentes relacionadas con la arbitrariedad de
las practicas de empleo y ciertas medidas de exclusion. La discrimina-
cion por razon de casta se manifiesta en la forma de practicas de no-con-
tacto agravadas en relacion con las personas que laboran en el sector de
cuidados y que estan a cargo de la conservacion, sanitizaciéon y otros
trabajos relacionados, esto, a pesar de que el mandato de mantener los en-
tornos inmediatos "higiénicos" y de asegurar en las instalaciones médicas
la higiene de los pacientes ha hecho del trabajo de cuidados el mas indis-
pensable de todas las formas de trabajo en el presente contexto.

Necesitamos tener en mente también aquellas vulnerabilidades intersec-
cionales. Las medidas dirigidas en contra especialmente de la comunidad
musulmana han sido una parte extremadamente problematica del periodo
de confinamiento. Mientras que un reportaje noticioso sobre una reu-
nion organizada por el jefe de gobierno en Uttar Pradesh dio pie a una
primera denuncia (FIR), una congregacion del grupo Tablighi Jamaat ha
conducido a una espiral de las politicas de odio con respecto a un go-
bierno ya de por si fragil en el contexto inmediato posterior a las protestas
en contra del CAA y de los disturbios dirigidos en contra de la comuni-
dad musulmana en la parte noreste de Delhi en formas que hacen recordar
la violencia que en 1984 sufri¢ la comunidad sikh. Reportes con noticias
falsas (fake news) junto a una instigacion descarada llevada a cabo por unos
medios de comunicacion estridentemente islamofobicos en los progra-
mas de television relacionados con covid-19; el establecimiento de muni-
cipalidades diferentes con base en la profesion de una fe en particular en
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Gujarat, miembros musulmanes de la comunidad Gujjars en Punjab ne-
cesitando proteccion policial para realizar sus entregas de leche, y reportes
de activistas musulmanes sobre la negacion para recibir ayuda nos obligan
a pensar en caminos hacia un futuro mas justo. Existen reportes sobre el
incremento drastico de la violencia doméstica y abuso infantil durante
el confinamiento, de acuerdo con los cuales la preocupacion principal es la
salud mental de mujeres y nifios atrapados en entornos de violencia.

El confinamiento ha empobrecido los medios de subsistencia en masse,
los sitios de trabajo han colapsado, el autoempleo se ha extinguido, las ca-
denas de suministro han sido asfixiadas, los productores del campo han
quedado en la desesperacion total. Estamos siendo testigos de un desfalco
masivo a la clase trabajadora pobre de este pais, cuya salvaguarda era la
responsabilidad del Estado y las cortes. Sin multiplicar instancias, la insen-
sibilidad oficial toma formas grotescas, como pudimos observar por ejem-
plo con el acto de rociar con insecticida a los migrantes al regresar al pais
y los ejemplos multiples de exceso y brutalidad policiacos que han sido
presentados ante las cortes y las autoridades estatales.

:Como comenzar a enumerar las violaciones a los derechos de la gente en
esta situacion? Si bien es cierto que tomar medidas inmediatas es extrema-
damente importante y necesario, necesitamos mover la conversacion
mas alla de indemnizaciones, compensaciones, salarios de subsistencia,
y la provision de raciones para eliminar el hambre, para comenzar a
pensar en como plantear la cuestion sobre la gobernabilidad del commons
constitucional. Ya no se trata de un derecho, mas bien es una cuestion
de "ciudadania plena". Haber cerrado ha significado haber bloqueado,
haber cerrado las puertas, haber tomado la alternativa facil de la politica
de mafias y la violencia, la vigilancia estatal sin regulacion y la prolifera-
cién de la vigilancia de unos contra otros, asi como el total abandono de
la clase trabajadora pobre.

Nuevas medidas de exclusion y modalidades de vigilancia han encontra-

do un buen lugar junto a las medidas de exclusion ya existentes, violencia
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y vigilancia basada en la casta, religion, clase y tribu. Los migrantes que
han decidido regresar al pais se han encontrado a si mismos incapaces
de entrar a sus comunidades. El miedo, el enojo, la desinformacion y la
legitimacion de las politicas de linchamiento han formado una combina-
cion toxica, que ha sido detonada por una arbitrariedad extrema por parte
del gobierno. El articulo 15 de la Constitucion de India se encuentra de-
sarticulado en tanto que la gente opta por cerrar sus puertas, la pandemia
por coronavirus ha sido usada para reinstalar con mayor profundidad y

con impunidad prejuicios enquistados.

A través de estos contextos, ;como se reconstruye una sociedad que ha
sido destruida tantas veces cercada en circulos concéntricos cada vez
mas estrechos? Mas importante aun, jcual es el destino que le espera a

India una vez terminada la pandemia?

D. Estandares de derecho humanos
en una emergencia de salud publica

Para entablar una discusion sobre los estandares de derechos humanos
durante una pandemia, resulta util regresar a la referencia al preambulo

constitucional y presentarla completa:
Nosotros, el pueblo de India, habiendo decidido solemnemente
constituir India como una REPUBLICA SOVERANA SOCIA-
LISTA, SECULAR Y DEMOCRATICA y asegurar para todos sus
ciudadanos:
JUSTICIA, social, econémica y politica;
LIBERTAD de pensamiento, expresion, creencia, religion;

IGUALDAD de estatus y oportunidades;

Y para promover entre todos ellos
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FRATERNIDAD asegurando la dignidad del individuo y la uni-

dad e integridad de la nacion.

El commons constitucional estd integrado por la conviccion colectiva para
asegurar la justicia, la libertad, la igualdad y la fraternidad en un orden
politico democratico. Son estos valores los que también estan consagra-
dos por el ordenamiento internacional de derecho humanos, del cual India
es parte. En el contexto de la covid-19, Upendra Baxi ha enfatizado la im-
portancia del jus cogens que establece categéricamente las obligaciones
estatales al tiempo que ha observado que "solamente nuevas formas de
compasion humana y solidaridad pueden ayudarnos a superar este reto
sombrio y letal y pueden [ayudarnos a construir] un nuevo futuro para
la politica global marcado por la empatia, la fraternidad, la justicia, y los

derechos".

Una parte importante de la discusion sobre el confinamiento tiene que
ver con si éste satisface el llamado test de proporcionalidad: en otras
palabras, jera una medida tan drastica como ésta a) necesaria y b) la op-
cién menos restrictiva que el Estado pudo haber tomado para alcanzar
sus metas? Esta cuestion se discutio a profundidad en dos famosos casos
conocidos como Puttaswamy I y II. Sin entrar demasiado en los detalles,
podriamos decir, siguiendo a Moller, que "el test de proporcionalidad
establece que el respeto por las autonomias de las personas demanda
que cualquier medida orientada a su restriccion debe buscar un propo-
sito legitimo y ser apropiado, necesario y no desproporcionado para la
obtencion de dicho propésito", y que cualquier esfuerzo para conseguir
el balance de intereses sera basado en el reconocimiento de igualdad de
estado de todos los agentes.® Mas atn, podriamos, siguiendo a Moller, pre-
guntar si al declarar el confinamiento: ;ha habido "interferencia" con un

derecho o ha sido una "violacion" a un derecho?’

® Moller, K., The Global Model of Constitutional Rights, Oxford, Oxford University Press, 2012, p. 208.
" Ibidem, p. 4.



220 Herramientas para evaluar la restriccion de derechos fundamentales. ..

Lo que hace que el confinamiento en India sea "la medida de contencion
mas estricta en el mundo" son las modalidades que ha adoptado esta deci-
sion del 24 de marzo. Por simple argumento, supongamos que un con-
finamiento eranecesario. Lo que nocumple coneltest de proporcionalidad
son los medios a través de los cuales fue implementado. Hubo arbitra-
riedad, falta de transparencia y falta de empatia y respeto por la dignidad
de la clase pobre trabajadora, e incluso por su supervivencia. Las medidas
que se tomaron para proteger el bienestar de la mayor parte de la socie-
dad debieron haber sido explicadas hasta el mas minimo detalle con el fin
de que esta decision cumpliera con el test de proporcionalidad, y mitigar
el dano y sufrimiento que causo. Dado que el Estado controla los recur-
sos y los medios de comunicacion, la mitigacion del dafio anterior a la
implementacion del confinamiento estaba por mucho dentro del rango
de lo posible. La proporcionalidad en este contexto depende de los medios
(el proceso) y el fin (la medida en si). S6lo podemos evaluar la propor-
cionalidad de la medida cuando hayamos establecido la cuestion del
proceso. Hemos presenciado una repeticion del proceso del 14 de abril,
cuando el confinamiento fue extendido, no obstante las extremas dificul-
tades impuestas la primera vez.

Una mirada superficial a los estandares internacionales de derechos hu-
manos nos dice que bajo condiciones de emergencia de salud publica
——cuando las restricciones a la libertad tales como confinamientos, autoais-
lamiento, cuarentenas y normas de distanciamiento social obligatorio
son necesarias— debe haber gran atencion de parte de los Estados para
garantizar que las medidas no representen érdenes excesivamente gene-
rales, sino que sean calibradas de acuerdo con las caracteristicas especi-
ficas de cada situacion y de igual forma limitadas en su aplicacion y
duracion. Es porque la libertad, un derecho fundamental consagrado en
la Constitucion, es limitado, que debe haber un libre flujo de informa-
cion y se deben garantizar las libertades de expresion y prensa en tanto
responsabilidad estatal. Esto significa automaticamente la censura ine-
quivoca del "periodismo genocida" en el pais, especialmente con la estri-
dencia de la derecha hindu en el gobierno.
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Los trabajadores de la salud, los principales afectados, tienen derecho a
proteccion completa dado el estado de vulnerabilidad acrecentado en el
que se encuentran, como parte del articulo 21 (que consagra el derecho
a la vida) y el articulo 14 (que consagra el derecho a la igualdad). Los
derechos de los nifios —articulos 21 (que de forma importante incluye
la proteccion en contra de abusos y violencia) y 21A (que consagra el de-
recho a la educacion)— son de vital importancia en un tiempo en el que las
escuelas y las instituciones educativas se encuentran cerradas. Mien-
tras que el acceso a internet es una opcion disponible solo para algunos,
para la mayoria, incluidos ninos y nifias en Kashmir, el cierre de escuelas
que ha inhabilitado la conectividad a internet y el acceso a las tecnolo-
gias de la informacion representa el mayor reto a los derechos humanos.

Mientras que desde el punto de vista de los derechos humanos la nece-
sidad de descongestionar las prisiones ha sido una preocupacion impor-
tante por la que las cortes y el gobierno han abogado, ;cuales son las
medidas concretas que deben adoptarse para proteger los derechos de
los prisioneros y de las personas que estan en instituciones penitencia-
rias?, ;qué pasa con quienes son arrestados durante el confinamiento?,
;no seran colocados en un estado de mayor vulnerabilidad a través de
mayor exposicion al virus y menor acceso a pruebas de diagnostico y

tratamiento?

:De qué manera los derechos de las personas marginadas, especialmente
aquellos a los que el articulo 15 hace referencia, seran protegidos en con-
tra del abuso de parte del Estado y la sociedad civil consecuencia de un
resurgimiento de los prejuicios, estigmas y la segregacion ahora legiti-
mada a través de discursos sobre la posibilidad de contagio?

Dado que la preocupacion es el esparcimiento de la covid-19, llevar a cabo
medidas como el registro de casos, el rastreo de contactos y la identifica-
cion de focos de contagio ha traido como resultado la proliferacion de
operaciones de vigilancia no reguladas, de las cuales la aplicacion movil
Arogya Setu es simplemente una. Si el derecho a la privacidad es un
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derecho fundamental protegido por la Constitucion, la libertad de no ser
vigilado es una garantia fundamental de la privacidad, y por tanto la accion
estatal en este respecto debe constrenirse a estandares internacionales y
constitucionales. La cuestion sobre la vigilancia fue presentada ante
los tribunales en un caso en el que una persona fue liberada de prision,
el Kharak Singh case.” El consentimiento es necesario para cualquier acto
de vigilancia (la cual estd estrictamente limitada en observancia del dere-
cho fundamental a la privacidad consagrado por la Constitucion), de ais-
lamiento, de confinamiento y de tratamiento. De hecho, el derecho a la
privacidad ha sido una de las mayores victimas que la covid-19 ha dejado
y que es necesario corregir. En lugar de reducirlo a un ejercicio burocra-
tico potenciado por una politica punitiva, podemos insistir en que cada
gobierno de cada estado esta guiado por un equipo de expertos que con-
siste en profesionales de la salud de diversas disciplinas, epidemiologos,
y responsables de formular politicas y que los gobiernos estatales adoptan
medidas basadas en la evidencia calibradas a realidades especificas. Las
libertades ciudadanas, las libertades y la dignidad deben encontrarse en
el corazon, y la transparencia y la rendicion de cuentas del estado deben
estructurar la metodologia. El camino es largo, y por tanto la correc-
cion del recorrido es siempre posible.

Estas son preocupaciones que unen el ordenamiento internacional y
constitucional de derechos humanos.

E. El marco juridico relativo a covid-19

En febrero de 2017, el gobierno de India circulé un borrador de la Ley
de Salud Publica (Prevencion, Control y control de epidemias, Bioterro-
rismo y Desastres) (PHB), el cual debia derogar la Ley sobre Enfermeda-
des Epidémicas de 1987 (EDA). Mucho se ha dicho sobre la EDA, en

8 Kharak Singh v. The State of U. R & Others, 1963 AIR 1295. La vigilancia provocada por la covid-19
sigue siendo una preocupacion importante que no se ha abordado. Una consideracion detallada de
esta preocupacion va més alla del alcance de este ensayo.
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especial por historiadores de la India colonial, y sin lugar a dudas es una
ley extremadamente draconiana que requiere ser abrogada. Sin embar-
go, cualquier legislacion que la remplace debe encontrarse dentro de los
limites del marco constitucional y de igual modo integrar las preocupa-
ciones por los derechos humanos y la salud publica. La PHB, ha sido obser-
vado por expertos en salud publica, falla en mas de un sentido, y reproduce
completamente el tinte autoritario del Estado. La provincia de Puducherry
promulgo en 1973 una Ley Publica de Salud que contenia disposiciones
bastante comprehensivas, aunque la mayoria de los estados en India se
han apoyado en la arcaica EDA. La idea de aludir a la alternativa de la
EDA es demeritar la usencia de una alternativa a dicha ley, de modo que
queda establecido de principio que ésta va en contra del interés ptblico
y el bien comun. Con esto dicho, ;es posible todavia para los gobiernos
estatales enmarcar regulaciones bajo dicha ley que integren preocupa-
ciones por los derechos humanos con respecto de su aplicacion? Aunque
algunos estados lo han hecho, la prueba consiste en la integracion de
estandares de derechos humanos.

El hecho de que la EDA sea breve (cuatro secciones en total) puede verse
como una bendiciéon de una administracion insurgente. Deja el campo
abierto para que los gobiernos estatales configuren sus propias modalida-
des y designen los recursos requeridos en términos de finanzas, personal
y mecanismos institucionales. Es posible, por lo tanto, que un estado, a
través de la empatia administrativa y ejecutiva, incorpore la Constitucion
a la implementacion del ordenamiento legal, adoptando asi las preocu-
paciones expresadas por epidemiologos, profesionales publicos de la salud
y defensores de derechos humanos con relacion a la PHB. No existe impe-
dimento alguno para que los gobiernos estatales establezcan un proceso

de implementacién plenamente democratico, transparente y consultivo.

La Ley Nacional sobre el Manejo de Desastres Naturales de 2005 (NDMA),
que ha sido invocada en esta ocasion, ocupa un espacio administrativo
y legislativo muy diferente. Un escrutinio critico de dicha ley va mas alla
del alcance de este ensayo. Si nos guiamos por el hecho de que es una
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ley que ha sido invocada, simplemente miramos la (in)adecuacion de sus
regulaciones para la accion de los estados en relacion con la covid-19.
Como punto de partida, una epidemia/pandemia no es un desastre natural
y no puede ser tratada como uno. Por la misma razon, las autoridades
publicas responsables del manejo y mitigacion de desastres naturales, a
saber, el Ministerio de Asuntos Internos, no son las instancias adecuadas
para vigilar la accion estatal en este contexto.

Las profundas dificultades que implica aplicar el NDMA a la situacion
presente se demuestra a través de dos ejemplos. El primero es el caso de la
administracion de Haryana que invoco las regulaciones punitivas de
la legislacion en contra de los pobres al ordenar su confinamiento en car-
celes (ver nota 4). El segundo es el uso de autoridad conferido por el
NDMA de parte del Ministerio de Asuntos Internos para poner en ope-
racion medidas de vigilancia en estados con gobiernos de oposicion, lo
cual precipita un ambiente de conflicto que resulta contraproducente en
toda forma imaginable, como fue el caso con el estado de West Bengal.
La estructura multinivel de la ley NDMA tendria algunos indicadores
sobre la forma en la que los estados podrian estructurar a las autorida-
des en una manera descentralizada con un mecanismo consultivo y de
presentacion de informes integrado. En este plan descentralizado, podria-
mos incluir la importante dimension del consentimiento informado que
es una parte no negociable de cualquier medida de salud publica.

Sin embargo, aun cuando estas cuestiones estan siendo resueltas, el go-
bierno central promulgé el Decreto sobre Enfermedades Epidémicas
2020, el 23 de abril de 2020, para enmendar la Ley sobre Enfermedades
Epidémicas e instituir medidas para la proteccion del personal médico y
de salud frente a agresiones fisicas. Esto refleja de cerca un proyecto de
ley infructuoso que circulé el Ministerio de Salud en 2019. En lugar
de profundizar en las medidas provistas en el decreto, es necesario recor-
dar las promulgaciones que llevaron a cabo 19 gobiernos estatales entre
2008 y 2016 con el titulo de Ley del Servicio del Personal de Salud y del
Servicio de las Instituciones de Salud (prevencion de la violencia y daiio
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a la propiedad); Delhi (2008), Punjab (2008), Rajasthan (2008), Tamil
Nadu (2008), Andhra Pradesh (2008), Chhattisgarh (2010), Karnataka
(2009), Orissa (2009), Maharashtra (2010), Assam (2011), Gujarat (2012),
Kerala (2012), Telengana (2016) quienes adaptaron la ley de Andhra
Pradesh de 2008 fueron algunos de los estados que las promulgaron.

Estas promulgaciones estatales fueron el resultado de una negociacion
intensa de parte de los cabildos estatales de la Asociacion Médica de India
para controlar la violencia ejercida por las familias de pacientes. Las me-
didas impuestas por las legislaciones de los estados son practicamente
idénticas: definen al personal médico, a las instituciones médicas, la vio-
lencia, y los remedios que habran de prescribirse. Todos los estados de-
finieron el mismo delito de conformidad con la ley como cognoscible y
no sujeto a fianza y delinearon procedimientos de compensacion y casti-
gos casi idénticos. Claramente el impetu que motivo la creacion de estas
leyes fue idéntico —el aumento en los ataques a hospitales y personal de
la salud—. El doctor Neeraj Nagpal, en un ensayo de 2018, sugiere que
"el gasto gubernamental en salud debe incrementarse y el codigo penal
indio deberia ser cambiado para proporcionar una pena mayor que pudiera
actuar como un detractor de la violencia en contra de los doctores".

La region de Tripural, que en 2013 promulgo una ley similar, la abrogo
en 2018, citando como razones la correccion de las medidas provistas por
el Codigo Penal indio. Con mayor detalle, la promulgacion se hizo "para
prohibir la violencia en contra de los servidores de la salud y el dafo a
la propiedad de las instituciones de salud" y por otros asuntos relacionados;
se contemplaba un "encarcelamiento de hasta tres anos y una multa de
hasta 50,000 rupias". Hubo tres razones para la abrogacion: 1) "El Codigo
Penal de India de 1860 provee un castigo de prision de un afo a una mul-
ta de hasta 1000 rupias por causar dafo (seccion 323) y encarcelamiento
de hasta 7 afos y una multa por causar darfio grave (seccion 325). Por lo
tanto, esta ley es redundante dado que las victimas pueden proceder
bajo el codigo penal de india 1860". 2) "De acuerdo con la ley de perso-
nal del servicio médico y de las instituciones del servicio médico (para
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la prevencion de la violencia y el dafio a la propiedad) de Tripura de
2013, el acto de causar ‘dafio’ tal y como se define en la seccion 319 del
Codigo Penal indio esta sobrecriminalizado pues prescribe una pena que
no es proporcional con la pena establecida en la ley". 3) "Esto va en con-
tra de los principios del derecho penal sobre la criminalizacion y por lo
tanto va en detrimento de la justicia".

En lugar de promulgar apuradamente otro decreto que es manifiesta-
mente draconiano, los esfuerzos legislativos de los estados debieron ha-
ber informado el debate sobre el estado de vulnerabilidad al que son
sometidos los trabajadores de la salud, con los estados gubernamentales
promoviendo la discusion publica de estos asuntos y aumentando la con-
ciencia de los ciudadanos. Existe evidencia de que estas leyes fueron usa-
das en algunos estados, con resultados mixtos. Es la multiplicacion de
leyes y decretos la respuesta a la no/pobre implantacion de las leyes ya
existentes?, ;0 es el caso que el gobierno central no revisé con atenciéon
y no se informo sobre el estatus legislativa de estas iniciativas de ley?
:Como solucionara el problema un nuevo decreto?

F. Medidas de mitigacion posconfinamiento
tomadas por los estados y los tribunales

I. Accion estatal

Un analisis de cerca de 500 6rdenes gubernamentales y notificaciones
hechas por los diferentes gobiernos estatales y el gobierno central indican
las formas generales y especificas en las que los gobiernos han intentado
mitigar los efectos del confinamiento, al tiempo que realizan pruebas,
cuidado y tratamiento para aquellas personas/familias afectadas. Las orde-
nes gubernamentales, por supuesto, no se concentran solamente en
"alivio", sino en un rango de acciones administrativas que el confinamien-
to hizo necesarias. Existen algunos elementos comunes en todos los esta-
dos: apoyos alimenticios (raciones de comida preparada y seca), apoyos
al ingreso, salarios de conformidad con la Ley Nacional de Empleo Rural
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de Garantia (MGNREGA) y una plataforma de trabajos modificada. Algu-
nos estados han implementado 6rdenes gubernamentales que proveen
la distribucion de insumos esenciales, la liberacion de ciertas categorias
de presos bajo libertad condicional, advertencias en contra del despido de
trabajadores durante el confinamiento, comida y albergues para los tra-
bajadores migrantes, las personas en situacion de calle y otras en necesi-
dad de albergue, el equivalente en efectivo de ayudas para comida (en
unos pocos estados), etc.

Asi, existen medidas especificas que sobresalen. La orden promulgada
por el gobierno de Kerala No. 710/2020 el 15 de marzo de 2020 es una
orden extremadamente detallada que establece una serie de pautas: apoyo
alimenticio, empoderamiento de los gobiernos locales, la provision inin-
terrumpida de servicios médicos a enfermos de cancer, diabetes, y enfer-
medades cardiacas, apoyos especificos para personas transgénero, etc. Las
modalidades detalladas en esta orden para su implementacion se con-
centran en el bienestar general, la devolucion total de poderes y por lo
que se puede apreciar en los reportes noticiosos, todo esto es apoyado
por conferencias de prensa en las que se promueve el dialogo y la parti-
cipacion. En tiempos de pandemia, especialmente en el caso de India,
esto es algo que llama la atencion.

Entre otras, ademas de las ordenes generales, el estado de Chhattisgarh
tiene una orden en la que se designan dos destilerias para la produccion
de alcohol y para la produccion de desinfectantes; la region de Delhi
reportd haber implementado una linea de ayuda contra el hambre y una
célula de ayuda contra el hambre; el estado de Jharkhand reporté haber
implementado oficiales responsables por el bienestar de los trabajadores
de la region varados fuera; Odisha tiene una orden especifica que da apo-
yos al ingreso para 65,000 vendedores ambulantes; el estado de Rajasthan
tiene una advertencia para prevenir la formacion de un mercado negro
de legumbres en tiempos de escases, y de las 6rdenes promulgadas por el
gobierno central son importantes los apoyos para nifos y pautas que
debe observar la linea de asistencia para nifios, asi como pautas que guian
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las ayudas a personas con discapacidad que incluyen pases para los
cuidadores.

Con la epidemia de covid-19, los gobiernos de Jammu y Kashmir pasa-
ron un decreto el 3 de abril de 2020, el cual establece que "las restricciones
de velocidad de internet no han representado ningtn obstaculo frente a
las medidas de control de la covid-19" y por lo tanto seran continuadas.
Un litigio de interés publico (PIL) que solicitaba el restablecimiento del
servicio 4G de internet a fin hacer frente a la emergencia de salud publi-
ca en el valle presentado el 2 de abril de 2020 estaba por ser resulto por
la Suprema Corte. El segundo problema tiene que ver con las detencio-
nes a gran escala que se llevaron a cabo bajo la Ley de Seguridad Publica
(PSA), por las cuales varios jovenes fueron enviados a prisiones fuera de
Kashmir. La resolucion de la Suprema Corte sobre la necesidad de descon-
gestionar las carceles en el pais ha resultado en la liberacion de detenidos
ya sea bajo fianza o en ocasiones con el misterioso retiro de cargos. No obs-
tante, el requisito de la Corte de proporcionar transporte seguro a los pri-
sioneros liberados por esas causas no se ha cumplido. Muchas familias
se han visto en la necesidad de conseguir hasta 30,000 rupias para poder
hacer un viaje en taxi durante el confinamiento hacia carceles distantes,
como Agra, para llevar de regreso a sus familiares.

Esto ilustra los rincones oscuros de la accion ejecutiva y judicial, que se
extienden mas alla de los estados de Jammu y Kashmir. Si bien es cierto
que existen muchas medidas en papel, se requiere un monitoreo cercano
de como se traducen en medidas concretas en la realidad, lo cual requie-
re la disposicion de los gobiernos de involucrarse con y responder a las
criticas.

I1. Tribunales

Las impugnaciones legales sobre los derechos y las prerrogativas/intere-
ses del Estado han sido intensas, como también lo han sido la inscrip-
cién de nuevas modalidades y la naturaleza virtual de la jurisprudencia
que ha tenido lugar a razon del virus.
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Un rapido vistazo a las peticiones hechas ante varios tribunales superio-
res, pero principalmente ante la Suprema Corte, sirven para ilustrar el
punto: la urgencia por restablecer la conexion a internet en Kashmir; los
salarios para los trabajadores durante el confinamiento; apoyos de emer-
gencia en vivienda y subsistencia para trabajadores despedidos; el pago
de apoyos a derecho habientes bajo el esquema impuesto por MGNREGA
sin la necesidad de que se presentaran en sus sitios de trabajo; equipos
de proteccion personal y otras medidas de seguridad para el personal
médico y de cuidados que se encuentra bajo alto riesgo de infeccion y en
estado grave de estigmatizacion por razon de casta; proteccion en contra
de desalojos realizados por arrendadores —del personal médico y traba-
jadores—; controles de precio para las pruebas detectoras de virus; la
nacionalizacion del sector sanitario; la dotacion al personal médico y de
cuidados de equipos de proteccion personal, asi como el establecimiento
de un plan nacional para combatir a la covid-19 y la proteccion policial
al personal médico; la busqueda por la prohibicion de cerrar fronteras
estatales; la desautorizacion del transporte de emergencia que causa
emergencias médicas y eleva en el nimero de muertes’ y la busqueda de

acceso a los servicios médicos para mujeres embarazadas.

Finalmente, el derecho a un funeral decoroso y al trato digno en caso de
fallecimiento como parte del derecho a la vida bajo el articulo 21, que en el
caso de un doctor fallecido a causa de la covid-19 en la region de Chennai
puso el acento de nuevo en la demanda hecha por multiples movimientos
de derecho humanos de que la profanacion de tumbas es una violacion
grave a los derecho humanos.

Numerosas peticiones sefialaron el maltrato, los excesos y la brutalidad

de la policia. Algunas otras se enfocaron en la necesidad de contener el

9 State of Karnataka v. State of Kerala & Ors. SLP (Civil) 10823 of 2020, y contradeclaracion presen-
tada por el estado de Kerala. Curiosamente, los gobiernos de estos dos estados, el Partido Bharatiya
Janata y el Partido Comunista de la India (marxista), han sido adversarios politicos, un hecho que
puede influir en el cierre de la frontera.
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esparcimiento del virus a través de suspender la impresion de diarios, y
otras demandaban la suspension de una encuesta comunitaria planificada
por el gobierno del estado de Goa, y la negativa de dar a un gato domés-
tico alimento de marca que significo una "CATastrofe"'® son algunos ejem-
plos. En relacion con las personas encarceladas, las deliberaciones judiciales
se concentraron en descongestionar las prisiones; someter a las personas
a pruebas de deteccion antes de ser arrestadas y proporcionar equipos de
proteccion personal y desinfectantes al interior de las prisiones, incluso
cuando gente (activistas y periodistas) estaban siendo arrestados en nue-
vos casos de conformidad con lo dispuesto por la ley de prevencion de

actividades delictivas.

De las resoluciones hechas por los tribunales, la orden de la Corte de libe-
rar presos que hubieran servido dos afos en centros de detencién bajo
la Ley de Extranjeros en el estado de Assam con una garantia mucho
menor fue un movimiento muy bien recibido. También hubo estimados
basados en informacion proveniente de los estados segtin la cual aproxi-
madamente 34,000 presos habrian de ser liberados bajo fianza o libertad
condicional a lo largo de todo el pais. Muchos de los casos presentados
ante la Corte adoptaron la modalidad de intervenciones suo motu, y liti-

gios de interés publico en los que se buscaban medidas especificas.

La peticion de nacionalizar los hospitales hasta que la pandemia estuviera
bajo control fue rechazada por la Suprema Corte. Es importante recalcar
que esta peticion invocaba los principios directivos de politica estatal asi
como el articulo 21. Hubo por lo menos tres estados —Chhattisgarh,
Rajasthan y Madhya Pradesh— que designaron todos sus hospitales pri-
vados a la atencion de pacientes de covid-19. Hay profesionales de la

salud publica y colectivos como el de Jan Swasthya Abhiyan que han

ON. Prakash v. State of Kerala & Anr. WP (C) TMP-28 of 2020. La sentencia resalto las cinco liberta-
des/derechos que son fundamentales para los animales: la ausencia de hambre, sed y desnutricion; la
ausencia de miedo y angustia; ausencia de molestias fisicas y provocadas por la temperatura; ausencia
de dolor, lesiones y enfermedades, y libertad para expresar patrones normales de comportamiento.
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cuestionado qué es, en efecto, una suspension de la atencion médica y el
tratamiento para las personas. Esta era una oportunidad para la Corte de
pensar de manera distinta sobre el acceso integral al sistema de salud y

la responsabilidad del Estado.

Existio una segunda peticion que requeria la designacion por parte del
Estado de todos los hoteles para dar alojamiento a los trabajadores mi-
grantes desalojados. "El solicitante aleg6 que establecer estos alojamien-
tos autonomos podria ser mas rentable, consumiria menos tiempo y ya
estaria provisto con electricidad, agua, respaldo de energia eléctrica, ele-
vadores, ventilacion, mejor saneamiento, higiene y seguridad". La Su-
prema Corte rechazo esta peticion observando que el gobierno no puede

escuchar todas las sugerencias que le son presentadas.

Las equivocaciones del tribunal supremo con respecto a las libertades de
prensa son causa de preocupacion. La negacion de la Corte a detener la
incitacion al genocidio (haciendo eco de Suchitra Vijayan) que pasa por
periodismo, al declarar que no "amordazara a la prensa", es causa de
preocupacion, sobre todo cuando existe evidencia de que le presentaron
noticias falsas (fake news) y la elaboracion de perfiles étnicos. Debe no-
tarse también que esto contrasta marcadamente con la aceptacion de la
corte del argumento estatal infundado de que fueron fake news las que
llevaron a los trabajadores en Delhi a protestar en las autopistas el 24 de
marzo, asi como del "aviso" del Estado a los medios de comunicacion
de abstenerse de reportar negativamente la acciones del gobierno en el

contexto de la pandemia

La calidad de la respuesta de la Corte al sufrimiento de la clase trabaja-
dora sobre la que el pais depende en ultima instancia es débil y exigua.
Esto es, ironicamente, una falla a reconocer que no son los trabajadores
los que dependen del pats, sino el pais el que depende de sus trabajado-
res. Por ejemplo, en respuesta a una peticion para asegurar el pago de

salarios a los trabajadores migrantes, el presidente de la Suprema Corte
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de India cuestiono a los solicitantes "por qué se solicitan salarios cuando
el gobierno proporciona comidas".

En una peticion presentada en relacion con las extremas penalidades
impuestas por una accion estatal inexcusablemente arbitraria y despro-
porcionada, la Corte se limit6 a observar exclusivamente el informe
de situacion presentado por el mismo gobierno acerca de la condicion de
los trabajadores migrantes; aceptd el argumento del estado de que el
éxodo de trabajadores fue causado por rumores y fake news. No es claro
que fue exactamente lo que fue fake, ;el anuncio del confinamiento?, ; la
amenaza de sanciones serias a cualquiera que violara el confinamiento?,
sel rechazo de los empleadores a pagar salarios?, el desalojo que llevaron
a cabo los duetios de las viviendas?, ;el hecho de que la vida en la ciudad
depende del trabajo y los salarios —ante cuya ausencia, la tinica opcion
para los trabajadores migrantes es regresar a sus lugares de origen—?,
sfue el relato sobre el sufrimiento de los trabajadores en un camino de
muerte?, ; el hecho de que para este sector de la poblacion la decision
estd entre morir por covid-19 o morir de hambre?

Un parrafo es en especial revelador: en el que se establece la instruccion
a los medios de comunicacion de "comunicar la informacion responsa-
blemente mediante la publicacion de los boletines diarios del gobierno
—Ila version oficial de los acontecimientos—". Una advertencia similar
fue rechazada, como hemos visto, en la solicitud que pedia a los me-
dios abstenerse de llevar a cabo perfiles basados en el origen étnico de los

musulmanes.

La falta de disposicion para explorar una idea distinta de justicia que,
por un lado, esté sustentada en la Constitucion y, por otro, tome en cuenta
el sufrimiento y los danos que la pandemia y el confinamiento han im-
puesto en los pobres es algo dificil de entender.

El punto mas importante es no perder de vista que son los trabajadores
los que tienen el poder de construir o destruir esta nacion. Después de
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padecer por décadas malos tratos e insensibilidad, arrojarlos a la indigencia

—sin importar cudl sea la emergencia— es simplemente inaceptable.
G. El marco ético triadico de la Constitucion

Cuando el derecho a la privacidad fue declarado un derecho fundamen-
tal, la Suprema Corte resucito en términos elocuentes la historica opi-
nion discrepante del juez HR Khanna en el caso ADM Jabalpur v. Shivkant
Shukla. Cabe recordar que el significado de esto fue que los derechos
fundamentales no pueden ser suspendidos ni siquiera en condiciones
de emergencia. ;Como es que hemos olvidado eso? La jurisprudencia de
esta emergencia de salud publica debe estar centrada en pedir cuentas al
Estado en representacion de los ciudadanos mas pobres, mas desposei-
dos. Solamente si los remedios establecidos por tribunales y la ley son
vistos como justos podemos avanzar. Es un tiempo extraordinario y existe
la necesidad para entender la vulnerabilidad de la clase trabajadora y recor-
dar la jurisprudencia constitucional a la que dio lugar el caso Vishakha.
Eso nos ayudara a situar los reclamos de derechos dentro de un mandato
constitucional mas amplio a fin de eliminar los ambientes hostiles en
general en todos los ambitos de despojo y privacion de derechos, no sola-

mente en los que tienen que ver con género y lugar de trabajo.

El problema generado por la pandemia de covid-19 ha sido presentado
como un asunto relacionado con el articulo 21: el derecho a la vida, la
libertad personal, la subsistencia y la dignidad. Podriamos considerar
una ruta constitucional distinta; esta ruta tiene que ver con el balance
entre los intereses del Estado y los derechos de los ciudadanos. Por ahora,
la cuestion no se limita a la salud publica. La manera en la que esta
pandemia ha sido manejada es una senal del lugar que el "nosotros el
pueblo" ocupa en el imaginario del gobierno nacional. Necesitamos en-
contrar formas nuevas para reimaginar nuestro lugar poniendo en el
centro las ideas del doctor Ambedkar sobre constitucionalismo. Con

el fin de explorar esta propuesta sugiero una ruta diferente —parte IV de
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la Constitucion, los principios directivos de la politica de Estado— como
ancla de la accion estatal."

Aunque Kerala ha estado a la vanguardia en esta cuestiéon, una mirada
superficial a los decretos promulgados por otros gobiernos estatales mues-
tra un esfuerzo tremendo para reunir recursos a fin de remediar el su-
frimiento causado por el establecimiento repentino del confinamiento.

Los principios directivos de politica estatal son una guia para los gobiernos.
Para encontrar una salida a la crisis, estos son "fundamentales para la
gobernanza del pais" (articulo 37). En el esfuerzo por "un orden social
en el cual la justicia social, economica y politica habra de guiar a toda ins-
titucion de la vida nacional", un orden social enfocado en promover el
bienestar de las personas, son esas directivas las que establecen los pre-
ceptos constitucionales. En particular, el Estado tiene la obligacion de
minimizar desigualdades —en el ingreso, estatus, oportunidades entre
individuos y grupos de distintas regiones y vocaciones (articulo 38)—.
En palabras del juez Sudarshan Reddy:

aunque no se puede ejecutar en ningun tribunal, es sin embargo
fundamental para la gobernanza, codifica una parte de lo que el
preambulo establece como el fin ultimo de la nacion i.e. el desarro-
llo nacional como un proceso y una situacion en la cual prevalecen
condiciones de justicia completa. Estas condiciones son esencia-
les para el mantenimiento del orden social en el cual nuestro pueblo
puede vivir con dignidad y fraternidad (y) un concepto de bie-
nestar que subsume los beneficios de las condiciones de justicia.

El Estado debe no sélo guiar sus politicas hacia el aseguramiento del dere-
cho a los medios adecuados de subsistencia, sino también asegurar, de
acuerdo con el articulo 39,

! Véase Baxi, U., "Directive principles and sociology of indian law: a reply to dr. Jagat Narain",
Journal of the Indian Law Institute, vol. 11, nam. 3, pp. 245-272, 1969, para una exposicion detallada
sobre el "anclaje textual" de las Directivas en la Constitucion, el cual hace posible que la accion
estatal se encuentre enraizada en éstas.
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(¢) que la propiedad y control de los recursos materiales de la co-
munidad sean distribuidos de la forma que mas beneficie al bien

comun;

(e) que la salud y la fuerza de los trabajadores, hombres y muje-

res, y la tierna edad de los nifios no sean objeto de abuso. ..

(D...que la infancia y la juventud sean protegidas. ..en contra del

abandono moral y material’

La obligacion del Estado, tal como lo establecen los principios directivos
de politica estatal, debe ser respaldada por un sistema juridico que pro-
mueva la justicia y asegure que "no se nieguen a ningtin ciudadano opor-
tunidades para garantizar la justicia por ningtin motivo econémico o de

cualquier otra indole" (articulo 39A).

Al rechazar la interpretacion no armonica de las directivas, el juez Reddy
subraya que "las lineas estructurales de la l6gica, los imperativos éticos
que rigen el quehacer del estado y las lecciones que nos da la historia
fluyen unas de otras". En consecuencia, senala,

el articulo 39(b) de la Constitucion deberia reconstruirse a la luz
del articulo 38 de la Constitucion misma y ser entendido como si
impusiese una obligacion afirmativa sobre el estado para asegurar
que la distribucion de los recursos materiales de la comunidad no
resulte en el incremento de desigualdades entre las personas y las

regiones.

El articulo 41 ordena al Estado a proveer "asistencia publica en caso de
desempleo, edad avanzada, enfermedad e incapacidad, y en otros ca-
sos de necesidad inmerecida", un salario de subsistencia (articulo 43), aten-
cion especial por los "intereses educativos y econémicos de los sectores
menos aventajados de la poblacion" que los proteja de la injusticia social
y de toda forma de explotacion (articulo 43). Finalmente, garantizar una
alimentaciéon adecuada, a la vez que los estandares de vida y de salud
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publica habran de considerarse "entre sus obligaciones principales" (ar-
ticulo 47).

Tras observar que la igualdad (que incluye pero no se limita a lo estable-
cido por el articulo 21) es "una condicion necesaria para la obtencion de
la justicia", el juez Sudarshan Reddy establece el alcance expansivo de la
justiciabilidad y la interlectura de la triada preambulo-derechos fun-
damentales-principios rectores: "La India nunca estuvo destinada a ser
una simple tierra en la que los deseos y acciones de los ricos y poderosos
prevalecen sobre las necesidades de la gente. Al ambito y el alcance de
nuestro ideal igualitario le es inherente la necesidad de equidad interge-

neracional".

La imagen clara que ahora emerge es un mapa que muestra la ruta que la
accion gubernamental debe seguir segun la cual los sectores mas margi-
nalizados y vulnerables deben ser colocados al centro de la politica, mucho

mas ahora mientras enfrentamos la pandemia que como nunca antes.

Como podemos reimaginar el constitucionalismo tomando en cuenta
eso que el juez Reddy ha llamado "el marco ético triadico", destacando en
el proceso la relevancia de la parte IV para un entendimiento de la ciuda-
dania y de la responsabilidad estatal en una democracia social, politica y
econémica.'” Este momento nos presenta una oportunidad para dibujar
los campos de la jurisprudencia constitucional y el constitucionalismo
de una nueva manera. Necesitamos hacer esto sin recurrir a los discur-
sos de guerra. Upendra Baxi nos exhorta a repudiar la maxima latina de
que en tiempos de guerra el derecho es mudo. Si bien es cierto que el
repudio a dichos discursos es una via, una distinta es evitar esos discur-
sos de guerra y la logica de los enemigos (junto con sus correspondientes
vallas proxy y fronteras aseguradas) en una crisis en torno a una pande-

mia/enfermedad/dolencia que requiere mas bien unidad.

!2 Kannabiran, K. G., "Understanding directive principles of state policy", unpublished note, 2010.
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Es tiempo de que los tribunales y los gobiernos revivan una memoria
firme de la Constitucion, de los principios rectores y acttien sélo sobre
esa base. Finalmente, cualquier accion, estatal o judicial, debe estar ba-
sada en la empatia y en un profundo compromiso ético con la moralidad
constitucional, y no con la afirmacion de prerrogativas y la distribucion
de dadivas. Todos habitamos el commons constitucional igualmente y
formamos parte de él por igual —desde los trabajadores menos privile-
giados hasta el ministro presidente de la Suprema Corte y el presidente
de India—. No olvidemos eso.
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La restriccion de un derecho fundamental solo es vdlida cuando
sea indispensable para realizar un fin legitimo.

Rubén Sanchez Gil

A. Introduccion

;Vivir o sobrevivir en la pandemia? A poco mas de dos anos de la llegada
del SARS-CoV-2 (virus causante de la enfermedad covid-19) a nuestras
vidas, es momento de hablar de la forma en la que trastoco las ruti-
nas diarias de familias, empresas, industrias y gobiernos. La pandemia
no solo afectd en el ambito de la salud, sino que de un momento a otro
la vida que conociamos, simplemente, cambi6. Con la llegada de la pan-
demia por covid-19 mas que vivir, tuvimos que aprender a sobrevivir, a
cambiar la forma de ver y valorar actividades que considerabamos sim-
ples, como ir a trabajar, viajar, visitar a familiares, ir al supermercado,

acudir a reuniones, al cine, parques y escuelas, entre muchas otras.

La serie de restricciones y medidas con la finalidad de evitar la propaga-
cion del virus fue solo una de las consecuencias que la pandemia dejo en
nuestras vidas. Dichas restricciones fueron toques de queda; implementa-
cion de cordones sanitarios; cuarentenas; suspension de clases; cierre

de cines, teatros, restaurantes, discotecas y gimnasios; prohibicion de eventos

241
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masivos; uso obligatorio de mascarillas en lugares publicos, entre mu-
chas otras. Algunas se han ido flexibilizando con el avance de la pande-

mia, pero seguimos sin volver a la vida que soliamos conocer.

Todas y todos tuvimos que reajustar nuestros habitos de vida para adap-
tarnos a la nueva situacion, comenzando por sobrevivir al confinamiento
domiciliario. De tener una vida activa, fuera de casa, tuvimos que apren-
der a quedarnos en casa, pero continuando con nuestras vidas. El obje-
tivo de esta medida fue detener la propagacion del virus, asi como la
crisis hospitalaria y las muertes derivadas de covid-19; sin embargo, cada
sector de la poblacion vivio —y vive hasta la fecha— el confinamiento
de manera distinta.

Las medidas y restricciones se presentaron en todos los aspectos de nues-
tras vidas, sin duda el mundo del trabajo fue uno de los sectores que se vio
profundamente afectado por la pandemia. No solo fue necesario revo-
lucionar nuestra forma de vida, sino también nuestra forma de trabajar.
Muchas empresas y trabajadores tuvieron que adoptar una serie de
medidas enfocadas en seguir desarrollando sus actividades, pero prote-
giendo en todo momento la salud y disminuyendo lo mas posible los
riesgos de contagio. Una de las medidas que revolucioné el mundo del
trabajo fue el desarrollo de actividades de manera remota, mejor conocido
como home office." Por ello, sin desconocer el impacto que las restric-
ciones sanitarias tuvieron de los demds ambitos de nuestras vidas, mi

texto se enfoca en sus implicaciones dentro del mundo del trabajo.

En este escrito me gustaria explorar I) cudles son las principales medidas

de restriccion implementadas en el mundo del trabajo; 1) qué derechos

! El home office, también conocido en México como teletrabajo, es una modalidad laboral en la que
los trabajadores pueden realizar sus actividades profesionales via remota, sin tener que presentarse
fisicamente en las instalaciones de la empresa. Véase Universidad Nacional Autonoma de México,
"Home office, una opcion laboral antes y después del coronavirus", Ciencia UNAM, México, 2020.

Disponibleen:https:/ciencia.unam.mx/leer/1015/home-office-una-opcion-laboral-antes-y-despues-
del-coronavirus. [Consultado el 10 de junio de 2022].
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humanos se vieron afectados o en conlflicto debido a las restricciones;
11D) cual fue la justificacion de las autoridades para implementar esas
medidas y no otras; IV) la importancia de la aplicacion del test de pro-
porcionalidad en tiempos de pandemia. Finalmente, cerraré con la exa-
minacion de la proporcionalidad de las restricciones aplicadas al mundo
del trabajo.

Sobre el primer punto, mi intencién es abundar en el catdlogo de medi-
das de restriccion impuestas en el mundo de trabajo, a fin de conocer
como se modifico el contexto y la forma de desarrollar las labores y co-
nocer cuales fueron sus objetivos; a quiénes estuvieron dirigidos; cudles
fueron los sectores laborales mas afectados. Del segundo punto me inte-
resa enfatizar en por qué se originan los conflictos entre derechos huma-
nos, y explorar los conflictos creados por la implementacion de las
medidas de restriccion en el mundo del trabajo, en especial, el generado
entre el derecho humano a la salud y el derecho humano al trabajo.

En el tercer y cuarto puntos mi objetivo es entender y desarrollar las razones
por las que las autoridades, tanto sanitarias como laborales, implemen-
taron las restricciones. ;Por qué implementaron esas y no otras medidas?
;Cuales fueron las principales consecuencias?, sobre todo, sus efectos en
las problematicas —ya existentes— de inestabilidad, aseguramiento y de-
sempleo, por mencionar algunas. Resaltaré la finalidad de la aplicacion
del test de proporcionalidad en un contexto tan cambiante como la
pandemia por covid-19, asi como la importancia practica de utilizar esta
herramienta juridica. Muy ligado con el punto anterior, en el quinto y ulti-
mo apartado me gustaria cerrar con un analisis sistematico de los puntos
uno y cuatro. Es decir, de forma especifica examinaré la proporcionali-
dad de las restricciones aplicadas al mundo del trabajo; esto mediante el
analisis del test de proporcionalidad en ejemplos concretos de las res-
tricciones aplicadas.

La tesis que me interesa defender es que existio una desproporcion en las
medidas y restricciones implementadas en el mundo del trabajo. Si bien
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todos los aspectos de nuestras vidas se vieron afectados por la pandemia,
el mundo laboral experiment6 cambios muy importantes que revolucio-
naron la forma en que conociamos y desarrollabamos el trabajo. Estimo
que las medidas fueron desproporcionadas porque evidenciaron —aun
mas— la falta y la necesidad de la implementacion de politicas publicas,
y sobre todo de la inaccion de los gobiernos para proteger y salvaguardar
los derechos humanos de los trabajadores y las trabajadoras. Es claro
que los problemas del mundo del trabajo ya existian, sin embargo, el giro
de 180 grados que provoco la pandemia permitio identificar que ante con-
diciones inesperadas solo ciertos sectores pueden adaptarse, mientras
que otros simplemente intentan sobrevivir a los duros impactos que dejo
—v sigue dejando—, especificamente, el mundo del trabajo.

B. Restricciones laborales

La pandemia por covid-19 impact6 en la salud, la vida, y sobre todo en la
economia de miles de personas. Como consecuencia de los confinamien-
tos y medidas de restriccion gran parte de los negocios y empresas se
mantuvieron cerrados e incluso algunos quebraron, esto indudablemente
debe arrojar un aumento en la tasa de desempleo de cualquier nacion.
Tanto las empresas como las personas tuvimos la necesidad de adaptar-
nos; en el caso de las personas algunas de las consecuencias fueron ajus-
tar los gastos, cuidar la salud fisica y mental, entre otras; sin embargo, para
las empresas y negocios la situacion tampoco fue facil.

De acuerdo con los datos de "Observatorio de la OIT: El COVID-19 y el

mundo del trabajo"?

muchas empresas tuvieron que adaptarse a las prac-
ticas y procedimientos personales de trabajo. Algunas otras se vieron en
la necesidad de reducir su tamano y produccion, restructurar sus areas,

departamentos, o incluso de fusionarse para sobrevivir. Esta nueva realidad

2 Organizacion Internacional del Trabajo, Observatorio de la OIT: El COVID-19 y el mundo del
trabajo, 4* ed., 2020. Disponible en: https:/www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---
dcomm/documents/briefingnote/wems 745965.pdf. [Consultado el 10 de junio de 2022].
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oblig6 tanto a patrones como a trabajadores a enfocarse en un solo obje-
tivo: sobrevivir y evitar los contagios de trabajadores, clientes y consu-

midores.

La prevencion puede parecer algo sin importancia, muchas veces resulto
mas comodo esperar hasta que acontecio la situacion para entonces bus-
car alguna solucion; sin embargo, en el contexto de la pandemia la pre-
vencion no fue una opcion, sino una obligacion. Es bueno recordar que
las enfermedades profesionales ° y los accidentes de trabajo* suponen
importantes repercusiones en las personas y en sus familias. Si un traba-
jador o trabajadora se enferma no solo se vera afectado su bienestar fisi-
co y emocional, sino también afectara gravemente su aspecto economico

y familiar.

Sin duda, la prevencion no fue el unico objetivo de las medidas de res-
triccion. El miedo a la pérdida del empleo, o la reduccion del salario y
prestaciones suponia un estado de incertidumbre en el mundo del tra-
bajo. En el contexto de pandemia todo se encontraba relacionado, porque
si bien las empresas tomaban medidas para sobrevivir y no quebrar, mu-
chas veces implicaba que el miedo a la pérdida del empleo se convirtiera
en una realidad de miles de trabajadores.

También es cierto que dentro del mundo del trabajo existieron muchos
contextos distintos. Es decir, si bien para algunos fue posible transitar a
nuevas modalidades y procedimientos de trabajo algunos otros —por su
propia naturaleza— no podian desarrollarse ni adaptarse totalmente a
la nueva realidad; por ello, con el objetivo de evitar la propagacion del

virus, fue necesario no solo implementar medidas de distanciamiento

* De acuerdo con la Ley Federal del Trabajo: "Articulo 475. Enfermedad de trabajo es todo estado
patolégico derivado de la accion continuada de una causa que tenga su origen o motivo en el tra-
bajo o en el medio en que el trabajador se vea obligado a prestar sus servicios".

* De acuerdo con la Ley Federal del Trabajo: "Articulo 474.Accidente de trabajo es toda lesion or-
géanica o perturbacion funcional, inmediata o posterior, o la muerte, producida repentinamente en
ejercicio, o con motivo del trabajo, cualesquiera que sean el lugar y el tiempo en que se preste".
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social, sino de prevencion y control en los lugares de trabajo,’ y, poste-

riormente, restricciones especificas para el ambito del trabajo.

Las restricciones laborales derivadas de la pandemia tuvieron el propo-
sito de reducir el riesgo de contagio en las fuentes de empleo. Las medidas
tuvieron destinatarios especificos: las personas trabajadoras y los em-
pleadores. Entendiendo por trabajador a todas las personas empleadas
—incluidos los empleados publicos— que realicen actividades relativas a
su trabajo de manera presencial en una oficina, fabrica, planta o instala-
cion similar.

Algo que no podemos perder de vista es que en algunos sectores existen
tendencias claras de un mayor riesgo de transmision. Particularmente
en aquellos lugares donde hay contacto fisico entre personas, ventilacion
inadecuada, salas de trabajo, por ejemplo. Algunos ejemplos pueden ser
los sectores de servicios y ventas, de servicios domésticos y de limpieza,
educacion, procesamiento de carnes, hosteleria, conductores y transpor-
te, seguridad publica, construccion, restaurantes y centros de entrete-
nimiento, por mencionar algunos. La lista de los sectores y actividades
afectadas por las restricciones da para mucho mas, sin embargo, todos com-
parten un punto en comun: las medidas preventivas implementadas para

evitar la transmision de covid-19.

Concretamente, me gustaria resaltar que del trabajo colaborativo de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo (OIT) algunas de las restricciones utilizadas fueron trabajo
a distancia, ingreso a los lugares de trabajo s6lo para personal de puestos
clave, distanciamiento fisico, pruebas de deteccion periddicas, aislamien-

to de personas infectadas, rastreo y cuarentena de contactos , desinfeccion

> De acuerdo con la OIT: "El lugar de trabajo abarca todos los sitios donde los trabajadores deben
permanecer o adonde tienen que acudir por razén de su trabajo, y que se hallan bajo el control
directo o indirecto del empleador". Disponible en: https://www.lo.org/wemsp5/groups/public/---

americas/---ro-lima/documents/publication/wcms 745694.pdf.
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https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/documents/publication/wcms_745694.pdf
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periddica del lugar de trabajo (en especial, de superficies que se toquen
con frecuencia), higiene de las manos, vigilancia del medio ambiente y
uso apropiado de equipos de proteccion personal.® Todo este catalogo de
medidas tuvo como tnico propésito la prevencion y la proteccion de la
salud de trabajadores, empleadores y hasta consumidores; sin embargo,
:la prevencion es finalidad suficiente para justificar la imposicion de las
medidas?

En la implementacion de las medidas de restriccion se tomaron en consi-
deracion diversas personas en situacion de riesgo’ o vulnerabilidad; por
ejemplo algunas medidas de los centros de trabajo se enfocaron en prote-
ger a personas adultas mayores; mujeres embarazadas; personas con dis-
capacidad; personas que padezcan alguna enfermedad cronica, como
cancer o diabetes, y enfermedades respiratorias y cardiacas. Esto no quiere
decir que las medidas y restricciones solo hayan sido para las personas
consideradas dentro de un grupo de riesgo, sino que implica que las me-
didas y restricciones tengan una finalidad especifica: garantizar el goce
maximo de salud® que se pueda lograr, sin distincion de raza, religion,
ideologia politica o condicién econémica o social.

Por otro lado, resulta necesario hablar de la situacion de los trabajado-

res informales. Un grupo particularmente olvidado, pero sumamente

® Organizacion Mundial de la Salud, Prevencion y mitigacion del covid-19 en el trabajo: Lineamien-
tos para la implementacion de medidas en las empresas Colombia, 2021. Disponible en: https://
apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/341672/WHO-2019-nCoV-Workplace-actions-Policy-
brief-2021.1-spa.pdf. [Consultado el 10 de junio de 2020].

" De acuerdo con la OIT: "Riesgo: Es la combinacion de a) la probabilidad de que ocurra un suceso
peligroso y b) la gravedad del dafio que puede producirse, incluidas consecuencias que pueden
manifestarse a largo plazo" Disponible en: Organizacion Internacional del Trabajo, Metodologia
para la identificacion de peligros, evaluacion y valoracion de los riesgos de SST, Colombia, 2020).
Disponible en: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/documents
/publication/wems 752788.pdf, [Consultado el 10 de junio de 2020].

8 De acuerdo con la OIT Salud: "En relacion con el trabajo, abarca no solamente la ausencia de
afecciones o de enfermedad, sino también los elementos fisicos y mentales que afectan la salud y
estan directamente relacionados con la seguridad e higiene en el trabajo", Organizacion Internacio-
nal del Trabajo, Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores (nam. 155), 1981. Disponible
en: wwwilo.org: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/?p=NORMILEXPUB:12100:0::NO::P12100
1LO_CODE:C155.



https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/341672/WHO-2019-nCoV-Workplace-actions-Policy-brief-2021.1-spa.pdf
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/341672/WHO-2019-nCoV-Workplace-actions-Policy-brief-2021.1-spa.pdf
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/341672/WHO-2019-nCoV-Workplace-actions-Policy-brief-2021.1-spa.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/documents/publication/wcms_752788.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/documents/publication/wcms_752788.pdf
http://www.ilo.org
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C155
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C155
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importante —y vulnerable— en el mundo del trabajo. Para entender
mejor, segun el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGID):

[...] (Da ocupacion en el sector informal considera a todas las
personas que trabajan para unidades econémicas no agropecua-
rias operadas sin registros contables y que funcionan a partir de
los recursos del hogar o de la persona que encabeza la actividad
sin que se constituya como empresa, de modo que la actividad en
cuestion no tiene una situacion identificable e independiente de
ese hogar o de la persona que la dirige.’

De acuerdo con la Encuesta Nacional de Ocupacién y Empleo (ENOE),
en febrero de 2022 la poblacion que trabajaba en la informalidad laboral
era de 30.6 millones de personas y la tasa de informalidad laboral (TIL),
de 54.6% de la poblacién ocupada. Es decir, mas de la mitad de las
personas economicamente activas estaba en el sector informal, pero, en-
tonces, ¢a ellos también les aplicaron las restricciones? Me atreveria a
decir que el cambio de vida ocasionado por el covid-19 nos afect6 a todos
—quiza no de la misma medida, pero estuvo presente—.

Para cerrar esta primera aproximacion a las restricciones implementadas
en el mundo del trabajo es fundamental conocer el verdadero impacto
que ha tenido la emergencia sanitaria, esto nos permitira comprender
cuales fueron las medidas implementadas, su finalidad y las personas a
las que estuvieron dirigidas. Si bien las medidas se implementaron por
una situacion extraordinaria, no pueden usarse como fundamento para
configurar violaciones a los derechos humanos de las personas trabaja-
doras. Conocer las medidas y en especial las actividades y poblaciones
que se encuentran en mayor riesgo contribuye con el estudio de cuando
si y cuando no es necesaria una medida de restriccion, y también ayuda
a comprender qué sucede cuando una restriccion se ve contrapuesta con
el ejercicio de un derecho diferente al que se busca proteger.

? Instituto Nacional de Geografia y Estadistica (INEGI), Indicadores de ocupacion y empleo, 2022.

Disponible en: https:/www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/boletines/2022/iooe/iooe2022
03.pdf. [Consultado el 10 de junio de 2022].


https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/boletines/2022/iooe/iooe2022_03.pdf
https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/boletines/2022/iooe/iooe2022_03.pdf
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C. Conflictos entre derechos:
derecho humano a la salud vs.
el derecho humano al trabajo

La vida esta llena de decisiones. La mayoria de las veces tenemos que
escoger entre tener o no dos o mas cosas. Algunas veces las elecciones
son faciles, pues escogemos lo que mas nos gusta, lo que implica me-
nos esfuerzo, o tal vez lo que nos haga perder menos; sin embargo, en
otras ocasiones decidir es mucho mas complejo. Especialmente cuando
no solo se trata de nosotros, sino que nuestras elecciones tendran inci-
dencia en la vida y actuar de otras personas cercanas. La situacion tam-
bién se vuelve compleja cuando la eleccion se disputa entre dos o mas

cosas que queremos tener al mismo tiempo.

Sea como sea, las elecciones estan presentes de una forma casi tan vital
como respirar; el mundo del derecho no se queda atras. En el mundo
juridico también nos enfrentamos a situaciones concretas en las que un
conflicto obliga a decidir, especificamente, entre el ejercicio de derechos
de una persona frente a otra, o bien sobre el ejercicio de dos derechos de

los que una misma persona es titular.

Entonces, ;por qué se originan los conflictos entre los derechos humanos?
Si bien la respuesta podria parecer sencilla, considero oportuno revisar el
analisis que se ha hecho desde para solucionar las colisiones entre de-
rechos. Por supuesto, los mecanismos no son nada sencillos, es posible
que muchas veces se tenga que tomar decisiones dificiles, pero que brin-
den mayor proteccion para las personas.

Con el ejemplo de la normativa espanola y de acuerdo con el autor Luis
Fernando Castillo Cordoba'® en su obra ¢Existen los llamados conflictos
entre derecho fundamentales?, podemos senalar que en la actualidad es

% Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Constitucional y de Proteccion Juridica de Derechos

Humanos en la Facultad de Derecho de la Universidad de Piura, Lima.
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cada vez mas comun, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
constitucional,'" que se hable de "conflicto" de derechos fundamentales.
Esto deviene de una vision conflictivista de los derechos fundamenta-
les como realidades que en algtin momento pueden entrar en conflicto

u oposicion entre si, debido a que se tiene el convencimiento de que

Al ejercer un derecho fundamental, éste se puede encontrar en-
frente, en postura disconforme a la de ese ejercicio con el titular
de otro derecho fundamental que pretende igualmente ejercerlo.
En caso de conflicto o de antinomia subjetiva, si se permite la para-
doja, quien debe ceder y quien debe continuar como se construye
ese limite al derecho fundamental, son preguntas claves para una

teoria de los derechos fundamentales.!?

En ese sentido y de acuerdo con las posturas conflictivistas sobre los
derechos fundamentales, éstos son realidades juridicas que naturalmente
pueden entrar en conflicto. Los conflictos, al igual que las elecciones,
son inevitables, por lo que cuando estamos en presencia de uno la solucion
juridica es bastante simple: preferir un derecho por encima de otro, po-
ner un derecho por encima de otro. Pero ;como es posible hacer esto
cuando la doctrina nos ha senialado que no existe jerarquia entre los de-
rechos fundamentales?

La respuesta no es sencilla, sin embargo, dada la notoria necesidad de
entender que tienden a colisionar, lleva a aceptar que los conflictos son
inevitables y por lo tanto deben resolverse. Aunque la eleccion o prefe-
rencia de un derecho sobre otro no debe tomarse a la ligera o implicar
un simple favoritismo, la solucion de los conflictos entre derecho es mas

que eso, implica razonamiento y analisis, pero sobre todo el uso de

' Algunos ejemplos de fallos del Tribunal Constitucional espariol que recoge la vision conflictivista
de los derechos son STC 6/1981, de 16 de marzo; STC 123/1993, de 19 de abril, y STC 78/1995, de
22 de mayo.

12 Peces-Barba, G., Curso de derechos fundamentales. Teoria general, Esparia, Agencia Estatal Boletin
Oficial del Estado, 1995, p. 594.
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mecanismos que justifiquen la preferencia de un derecho en detrimento
del otro.

Como ejemplo puedo senalar que los principales mecanismos de solu-
cion que se utilizan para dar respuesta —y también sustento— a una
vision conflictivista de los derechos fundamentales son la jerarquia y la
ponderacion. Sin duda, las metodologias utilizadas para decidir un con-
flicto de derechos son sumamente interesantes, pero el objetivo de este
texto no es profundizar al respecto. ; Qué quiero decir? Que mi intencion
no es senalar como se integran estos mecanismos, ni como ni quienes los
emplean; por el contrario, la idea es senalar que los conflictos entre de-
rechos existen, pero sobre todo me interesa enfatizar que en el caso par-
ticular son una consecuencia.

Para explicarme mejor planteod el siguiente ejemplo: como mencioné,
derivado de la pandemia por covid-19 que afecté sobremanera nuestras
vidas los gobiernos de los Estados se vieron obligados a imponer medi-
das y restricciones que permitieran salvaguardar la salud de los integran-
tes de sus naciones. Estas restricciones generalmente afectaban el ejercicio
de algunos derechos de las personas, lo que tenia como consecuencia
que las autoridades prefirieran salvaguardar los derechos a la vida, a la
salud y la integridad de las personas por encima de los derechos de tran-
sito, recreacion, educacién y por supuesto el derecho al trabajo. Por lo
tanto, la intencién de hablar de los conflictos entre derechos es eviden-
ciar que en el caso concreto de la pandemia surgieron como una conse-
cuencia de las medidas y restricciones implementadas por la propia

emergencia sanitaria.

Dicho lo anterior es posible afirmar que si bien comparto la idea de que
entre los derechos fundamentales no hay una jerarquia natural, existen
situaciones —como la pandemia— que hace hacen necesario determi-
nar la supremacia de uno u otro derecho sobre los demas. Asimismo,
solucionar un conflicto entre derechos implica analizar y ponderar los
derechos o bienes juridicos que se encuentran en colisién, por lo que no

251
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solo se trata de analizar los derechos en si, sino las consecuencias de
elegir uno por encima de otro.

Ahora bien, para aterrizar esta serie de argumentos en torno al conflicto
entre derechos en el contexto de emergencia sanitaria tenemos que uno
de los conflictos mas comunes fue el suscitado entre el derecho a la salud
y el ejercicio de otros derechos fundamentales; es decir, durante la pan-
demia los conflictos entre derechos fundamentales cobraron mucha ma-
yor relevancia, algunos ejemplos pueden ser I) la relacion derecho a la
salud vs. derecho a la educacion; con la finalidad de ponderar la salud
de un sector muy importante de la poblacion los centros educativos fueron
cerrados y pasaron a la modalidad virtual, en la cual alumas y alumnos,
docentes y profesores tuvieron que adaptarse a una nueva realidad; como
a todo cambio, fue dificil adaptarse, pero también tuvo aspectos positi-
vos; la intencion es resaltar que la modalidad virtual fue mas que una
leccion, una necesidad que evit6 que millones de estudiantes vieran afec-
tado su derecho a la educacion. 1) Otro ejemplo podria ser la libertad de
transito; hay que recordar que con las medidas de restriccion se afecta-
ron los requisitos para tomar un vuelo, un autobts e incluso, en algunos
paises, como Espana, Francia o China, habia restricciones para salir al
supermercado. III) Las restricciones también afectaron los derechos de
recreacion, ya que restaurantes, cines, teatros, o plazas comerciales fueron
cerrados, por lo que no habia acceso a realizar otro tipo de actividades
—evidentemente— por el confinamiento, pero al final implicaba una

restriccion al ejercicio del derecho a la libre recreacion.

Como se puede observar, el punto en comun es que se ponderé o se
prefiri6 salvaguardar el derecho a la vida y a la salud de las personas sobre
el ejercicio de otros derechos. Siguiendo esta linea, es totalmente com-
prensible que las autoridades prefirieran proteger la salud de los ciuda-
danos, ya que durante la pandemia todo se convertia en una cadena de
consecuencias que derivaban de una accion. Para ser mas clara, un ejem-
plo: si durante la pandemia las autoridades no hubieran implementado
restricciones de confinamiento a gran parte de la poblacion, si todos
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hubiéramos salido sin ninguna limitacion —en ejercicio de nuestro de-
recho de transito o incluso de recreacion—, es posible que la consecuen-
cia més segura es que hubiera existido un mayor ntimero de contagios, de
enfermos y, consecuentemente, de muertos. Por lo tanto, en estos casos
podemos identificar cual derecho "pesa" mas: el derecho a la vida y a la
salud, puesto que sin ellos seria practicamente imposible ejercer los de-

mas derechos cuando la emergencia sanitaria cesara sus efectos.

Pero, por otro lado, existen situaciones en las que identificar cual dere-
cho "pesa" mas, cual se debe preferir y cual desplazar es mucho mas
complicado, y no significa que el conflicto de derechos no deba ser resul-
to. Concretamente, me referiré a un conflicto muy particular, el suscitado
entre el derecho a la vida y a la salud frente al derecho al trabajo. En los
conflictos anteriores se podia apreciar facilmente cual era la respuesta.
Respecto a la vida, salvaguardar un bien mayor siempre estaba por enci-
ma de cualquier restriccion y, en consecuencia, del ejercicio de cualquier
derecho. Lo anterior es bastante razonable, ya que como bien se estable-
cio si una persona tiene en riesgo o incluso pierde su derecho a la vida

entonces no podra ejercer ningun otro derecho.

Dicho eso nos queda hablar sobre el caso de la colision entre el derecho
a la salud y el derecho al trabajo, en la cual ocurre algo diferente. Como
senalé en el apartado de las restricciones laborales, fueron medidas im-
plementadas en los centros de trabajo para disminuir los riesgos de conta-
gio, pero también en el transporte publico. Hasta ese punto sigue siendo
comprensible y justificable la implementacion de las medidas y restric-
ciones; sin embargo, conforme fue avanzando la pandemia notamos que
la situacion exigia replantearse la primacia o preferencia del derecho a la
salud, ya que si bien es claro que sin salud no es posible realizar muchas
actividades, lo cierto es que sin dinero tampoco lo es.

Me explico, entre las medidas de restriccion mas implementadas estu-
vieron los confinamientos y el home office —cuando era posible—; sin

embargo, conforme avanzo la situacion las empresas tomaron medidas
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mas perjudiciales, como el despido de trabajadores o la reduccion de sus
salarios. Estaba claro que para las empresas también significo una pérdi-
da colosal de bienes economicos, sin embargo, la mayoria intentaron man-
tenerse a flote el mayor tiempo posible. El caso de los trabajadores fue
distinto, porque de la nada dejaron de recibir su salario completo mien-

tras que los gastos iban en aumento.

Ahora bien, para entender la colision entre el derecho a la salud y el de-
recho al trabajo primero es necesario entender cada uno. De acuerdo con
OMS, "El derecho a la salud constituye uno de los derechos humanos
fundamentales, que son aquellos que existen con anterioridad a la socie-
dad y al Estado, ya que corresponden a la persona humana por su condi-

cion de tal y por el solo hecho de serlo"."”

El derecho a la salud no se compone exclusivamente de acceso a las pres-
taciones basicas, sino que también implica la proteccion y el mante-
nimiento de la salud. Asimismo, de este derecho se desprenden categorias
especiales de proteccion a grupos vulnerables, como nifios, nifias y ado-
lescentes, adultos mayores, personas con discapacidad o mujeres embara-
zadas, en especial para este grupo la proteccion abarca desde el comienzo

del embarazo hasta la finalizacion del periodo de lactancia.

Lo que me interesa resaltar sobre este derecho es lo que implica y la rele-
vancia que tomo especialmente en tiempos de emergencia sanitaria. Es de-
cir, la salud siempre es importante y debe ser protegida y sobre todo
garantizada por los gobiernos, pero con la llegada del covid-19 su promo-
cién y proteccién se convirtié en una tarea ain mas relevante, debido a
que, ya lo expresé, la ponderacion de salud fue una decision recurrente que
permiti6 —o intent6— evitar y contener los riesgos de propagacion de

la enfermedad.

B Organizacion Mundial de la Salud, Prevencion y mitigacion del covid-19 en el trabajo: Linea-
mientos para la implementacion de medidas en las empresas.
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Por otro lado, es necesario hablar del derecho al trabajo. En la vida diaria,
casi todas nuestras actividades implican un trabajo, éste es una necesi-
dad; es un medio a través del cual las personas aseguran sus necesidades
basicas y un poco mas. El trabajo es una actividad humana que —como
toda actividad — implica la necesidad de ser regulada, de establecer
normas de proteccion para los trabajadores, y también para los empleado-
res. El derecho al trabajo es un derecho fundamental y esencial para
la realizacion de otros derechos humanos y constituye una parte inse-
parable e inherente de la dignidad humana. Toda persona tiene derecho

a trabajar para poder vivir con dignidad.'*

Los derechos humanos laborales se encuentran intimamente ligados a la
seguridad social, al derecho a la permanencia en un empleo, al derecho
a ser indemnizado en caso de despido sin justa o legal causa, a un sala-
rio, a vivienda, a capacitacion y adiestramiento, a una jornada maxima
laboral, a la seguridad social, al reparto de utilidades, a la asociacion
profesional, entre otros. Se puede decir que los derechos humanos labo-
rales estan presentes en muchos aspectos de la vida diaria, y a veces, sin

notarlo, son los derechos que mas dejamos de lado.

Una vez expresado lo anterior podemos volver al punto central de este
apartado, el conflicto de derechos entre la salud y el trabajo. Para hacerlo
es necesario formular la siguiente pregunta: ;qué derecho debe preferirse,
al trabajo o a la salud? Si bien ambos derechos son importantes, durante la
crisis sanitaria se volvio mas complicado lograr un equilibro en la pro-
teccion y ejercicio de éstos.

;Por qué es tan problematico este conflicto de derechos? Si volvemos a

analizar lo hasta ahora planteado podemos senalar que la salud ha sido

* Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General No 18, el Derecho
al Trabajo, aprobada el 24 de noviembre, Ginebra, Naciones Unidas, 2005. Disponible en: http://
thinternet. ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E%2{C.12%2 {GC%
-2f18&Lang=. [Consultado el 10 de junio de 2022].
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un derecho fundamental para garantizar el derecho a la vida de las per-
sonas durante la emergencia sanitaria; sin embargo el derecho al trabajo
fue uno de los mas afectados. Es posible explicar de mejor manera a tra-
vés de un ejemplo: como medida de restriccion el gobierno de un Estado
implementa el cierre de un restaurante para evitar la propagacion del
virus. Al ser un trabajo que no puede desarrollarse de manera virtual,
el duenio intenta resistir al cierre pagando a los empleados la mitad de su
sueldo. Pasa el tiempo y las condiciones sanitarias empeoran, y sin tener
mucha claridad respecto de lo que sucedera o de cuando podra reanu-
dar sus actividades, decide despedir a sus trabajadores. Asi, la situacion
de los trabajadores cambia radicalmente, porque de un dia a otro sus ingre-
sos son disminuidos y se quedan sin la fuente que les permita proveer de
lo necesario a su familia, lo cual ocasiona que tenga complicaciones para
conseguir el alimento, o dificulta la posibilidad de acceder a atencion
meédica en caso de enfermedad, también comienzan a tener problemas
economicos que les impiden pagar la renta, su crédito automotriz o sus
tarjetas de crédito, lo cual con el tiempo les traera consecuencias negati-

vas con las instituciones bancarias.

;Recuerda cuando mencioné que en un contexto de pandemia los con-
flictos entre derechos debian ser vistos como una consecuencia? Ahora
es momento de verlo mas claro. En resumen, tenemos que la autoridad
impuso una restriccion para salvaguardar el derecho a la salud de su
poblacion y de esta forma evitar el contagio y la propagacion del virus,
sin embargo, la proteccion y sobre todo ponderacion de este derecho
sobre los otros, concretamente, sobre el derecho al trabajo, implicé que
una persona se viera afectada en muchos otros aspectos de su vida. Enton-
ces, ;debia ponderarse el derecho a la salud sobre el derecho al trabajo?

Como he senalado, los conflictos entre derechos no implican decisiones
al azar, siempre se deben analizar los beneficios, pero sobre todo las con-
secuencias de colocar un derecho por encima del otro. Lo interesante no
es establecer si una medida de restriccion —tomada por la autoridad de
un Estado— es la mas adecuada porque le va a traer beneficios a unos
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cuantos, para tomar esa decision deben tomarse en cuenta las consecuen-
cias de corto y mediano plazo para todos los grupos de poblacion a los
que esta dirigida.

El conflicto entre el derecho a la salud y el derecho al trabajo sigue una
linea muy particular, ya que, como se puede apreciar en el ejemplo, ambos
puntos de vista son validos. Por un lado, el Estado buscaba salvaguardar
el derecho a la salud, mientras que por el otro la restriccion tomada por la
autoridad limita el acceso al derecho al trabajo tomando como base
la justificacion del bienestar colectivo. Decir esto me permite cuestionar si
entonces ;es valido restringir un derecho para lograr un bien colectivo?,
o bien ;debe tomarse en cuenta que aunque exista un bienestar colecti-
vo dicha decision traera —quizas a la larga— problemas colectivos,

como un aumento en el indice de desempleo?

Estos son cuestionamientos que surgen a raiz de la consideracion de los
derechos fundamentales como realidades contrapuestas entre si que
tienden a entrar en colision; devienen del razonamiento de saber qué de-
recho pesa mas en una determinada situacion, porque eso debe quedar
perfectamente claro, las colisiones de derechos pueden tener muchos
puntos en comun, e incluso en muchas ocasiones es factible resolverlas
del mismo modo, es decir, prefiriendo el mismo derecho una y otra vez,
sin embargo, esto queda sujeto a analizar las condiciones facticas que
acompanan al conflicto de derechos. En muchas ocasiones es posible
que no se esté en presencia de intereses opuestos y que sean posibles la
proteccion y el ejercicio de ambos derechos, sin necesidad de senalar
"cual pesa mas".

A fin de concluir con este apartado considero necesario senalar que den-
tro de los conflictos de derechos se utiliza un razonamiento bastante
simple: "qué derecho pesa mas", y sobre todo "cual derecho debe preva-
lecer". Por lo que en definitiva se trata de realizar una ponderacion de dere-
chos, la cual debe estar, necesariamente, vinculada con un andlisis de
proporcionalidad entre los derechos en colisién. Con esto no debemos
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perder de vista que la proporcionalidad ayuda a que no se sacrifiquen o
restrinjan inutilmente el goce o ejercicio de determinados derechos, sino
que los derechos sean limitados, pero no mas alla de lo necesario. Sin
duda esto sigue poniendo en desventaja al derecho que sufre la restric-
cion, ya que si bien la proporcionalidad evita que se realice de forma
desequilibrada, respecto del otro derecho, no implica que el derecho
restringido se lleve la peor parte. Al final de cuentas la restriccion de un
derecho frente a otro implica establecer una preferencia y sobre todo una
jerarquizacion que indudablemente reconoce el sacrificio de un derecho
para salvaguardar otro.

Consecuentemente, a través de la postura conflictivita de los derechos
fundamentales es posible resolver —o intentar resolver— un conflicto
entre derechos. Analizarlo a la luz de un contexto de emergencia sanita-
ria como lo fue la pandemia por covid-19 permite cuestionar si ¢legitimar
ciertas situaciones —a través de medidas de restriccion— permite am-
pliar el marco de protecciéon de un derecho humano? O si, por el contra-
rio, ;implica que dependiendo de determinadas circunstancias se pueda
configurar una verdadera y directa vulneracion al derecho que ha sido
restringido?

Por ahora no queda mas que reflexionar si el enfrentamiento de los de-
rechos fundamentales —de modo que uno quede desplazado y el otro
prevalezca — es un mecanismo de solucion de conflictos o si en realidad
implica una serie de consecuencias que dejan en terrible desventaja al
derecho que es desplazado. En mi opinion, la vigencia de los derechos
fundamentales supone, mas que una jerarquizacion, la necesidad de im-
plementar una formulacion que permita o evite el desplazamiento de un
derecho, y la consecuente imposicion del otro ; por el contrario, la impo-
sicion de medidas de restriccion lejos de generar un conflicto entre el ejer-
cicio y proteccion de dos o mas derechos permite una relacion armoniosa
en la que se dé el reconocimiento efectivo, pero sobre todo la coexisten-
cia de las medidas, restricciones y los derechos fundamentales reconoci-
dos en favor de todas las personas.
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Finalmente, es oportuno senalar que durante la pandemia y con las restric-
ciones tomadas por las autoridades de los Estados si existio un conflicto
entre el derecho fundamental a la salud y el derecho al trabajo, pues a
través de la actuacion del poder publico se utilizaron métodos que ter-
minaron colocando un derecho por encima de otro. Lo interesante seria
cuestionar: ;hubiera sido posible emplear otro tipo de herramientas, que
fueran conciliadoras y que permitieran la existencia conjunta de dere-
chos, sin suponer un perjuicio mayor o una jerarquizacion de éstos para

lograr la vigencia y efectividad de todos los derechos fundamentales?

D. Test de proporcionalidad:
su aplicacion en tiempos de covid-19

Hablar del test de proporcionalidad implica hablar de algo complejo. La pa-
labra proporcionalidad deriva del latin proportionalitas, -dtis y, como la
mayoria de las palabras, puede tener multiples connotaciones. De acuerdo
con el Diccionario de la lengua espanola, proporcionalidad™ es "Conformi-
dad o proporcion de unas partes con el todo o de cosas relacionadas
entre si". Lo cierto es que esta definicion no nos dice mucho sobre lo que
debemos entender por proporcionalidad, por lo que si nos dirigimos al
Diccionario panhispdnico del espanol juridico encontramos que es la "Ade-
cuacion del ejercicio de las potestades publicas a los fines que se persi-

guen con su ejercicio".'

Si bien esta definicion aporta un poco mas de claridad, me gustaria esta-
blecer, como una primera aproximacion, que el test de proporcionalidad
puede entenderse como el resultado del desarrollo de los derechos fun-
damentales en el marco juridico de los Estados. Es una herramienta que

no solo explica como deben ser las funciones de los 6rganos del Estado,

> Diccionario de la lengua espanola, "Proporcionalidad", 2022. Disponible en: https:/dle.rae.es/pro-
porcionalidad. [Consultado el 10 de junio de 2022].

!¢ Diccionario panhispanico del espanol juridico, "Proporcionalidad", 2022. Disponible en: https:/
dpej.rae.es/lema/proporcionalidad. [Consultado el 10 de junio de 2022].


https://dle.rae.es/proporcionalidad
https://dle.rae.es/proporcionalidad
https://dpej.rae.es/lema/proporcionalidad
https://dpej.rae.es/lema/proporcionalidad
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sino que también permite indicar como el actuar de las autoridades se
relaciona con la proteccion y el ejercicio de los derechos fundamentales

de las personas.

Dicho lo anterior, tomo la definicién de Arnulfo Matos Duran:!” "el test
de proporcionalidad es una herramienta metodologica que permite la
resolucion de la colision entre derechos fundamentales y conflictos de
competencias entre los 6rganos del Estado". Al desglosarla podemos encon-
trar que el test es una herramienta metodologica porque constituye un
conjunto de técnicas o pasos que permiten analizar un objeto de estudio
en particular, en este caso, la proporcionalidad de una determinada me-
dida tomada por una autoridad del Estado. En consecuencia, es dable

afirmar que permite resolver la colision entre derechos fundamentales.

Es importante resaltar que el test de proporcionalidad es una herramienta
tomada del sistema juridico aleman y que ha podido adaptarse y aplicar-
se, pero sobre todo integrarse, al sistema juridico mexicano como un
instrumento de interpretacion de derechos fundamentales; por ello, es
comun encontrar que es utilizado por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion para dar respuesta a los conflictos que son sometidos a su cono-
cimiento. El estudio y la aplicacion que ha dado el tribunal constitucional
a esta herramienta puede apreciarse en el desarrollo de sus sentencias,"®
pero sobre todo nos permite conocer el avance y la evolucion que ha
tenido el test de proporcionalidad en la interpretacion de los derechos

fundamentales, asi como en la resolucion de conflictos.

7 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Seminario Permanente sobre el Test de Proporcionalidad.
La justificacion del test de proporcionalidad en el derecho comparado: Alemania, Austria y Suiza,
Ponente: Arnulfo Mateos Duran, 17 de mayo 2022. Disponible en: https://www.youtube.com/
watch?v=2X6RvQQCzZA.

'8 Para conocer mas sobre el tema, véase Gonzélez Carvallo, D. y Sanchez Gil, R. (coords.), El test de
proporcionalidad en la Suprema Corte. Aplicaciones y desarrollos recientes, México, SCJN, 2021. Dispo-
nible en: https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/sites/default/files/publication/documents/2021-05/
Test%20de%20proporcionalidad%20en%201a%20SCJN_Aplicaciones%20Digital%20Final %20
con%20Catalogacio%CC%81n.pdf.
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De acuerdo con Rubén Sanchez Gil," "Emplear el principio de proporcio-
nalidad implica establecer los alcances de los derechos fundamentales y
verificar la licitud de su restriccion"; el autor sefiala que este principio de
interpretacion constitucional busca dar eficacia a las disposiciones nor-
mativas, por lo que a través de la serie de "pasos" que lo integran es
posible delimitar si una medida o restriccion resulta indispensable para
la proteccion o consecucion de un fin plenamente justificado. "El prin-
cipio de proporcionalidad es el criterio para valorar la ‘intervenciéon’ en
el ambito que protege un derecho fundamental y determinar si es licita
porque en efecto lo restringe en una medida necesaria para lograr un fin

legitimo".*

El principio de proporcionalidad permite que en un procedimiento el
razonamiento de los juzgadores esté encaminado a determinar si una
medida causa una afectacion mayor al derecho fundamental de que se
trate. Es decir, con la aplicacion de este examen constitucional es posible
senalar —de manera racional y justificada— si una medida o restriccion es
0 no la mas apropiada para la proteccion de un derecho fundamental

especifico.

Por otro lado, hablar de un marco normativo distinto nos permite identi-
ficar aquellas similitudes y diferencias que existen sobre una figura en
los diferentes sistemas juridicos, por lo cual considero interesante resal-
tar la regulacion del test de proporcionalidad en la legislacion espaiiola
—y europea—, que concretamente en el articulo 4.1. de la Ley 40/2015,

de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico?! seniala que

19 Sanchez Gil, R., "Proporcionalidad y juicio constitucional en México", en Gonzalez Carvallo, D.
y Sanchez Gil, R. (coords.), El test de proporcionalidad: convergencias y divergencias, México, SCJN,
2021. Disponible en: https://wwwisitios.scjn.gob.mx/cec/biblioteca-virtual/el-test-de-proporcionalidad-
convergencias-y-divergencias.

20 Ibidem, pp. 27.

21 Agencia Estatal de Boletin Oficial del Estado. Disponible en: https://boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2015-10566%#a4.
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Las Administraciones Publicas que, en el ejercicio de sus respec-
tivas competencias, establezcan medidas que limiten el ejercicio
de derechos individuales o colectivos o exijan el cumplimiento de
requisitos para el desarrollo de una actividad, deberan aplicar el
principio de proporcionalidad y elegir la medida menos restricti-
va, motivar su necesidad para la proteccion del interés publico
asi como justificar su adecuacion para lograr los fines que se per-
siguen, sin que en ningtn caso se produzcan diferencias de trato
discriminatorias. Asimismo deberan evaluar periédicamente los

efectos y resultados obtenidos.

Lo anterior implica que para la observancia del principio de proporcio-
nalidad debera ser aplicado en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y en
los tribunales internos. En el sistema europeo se utilizan tres elementos
para configurar la aplicacion del test: 1) idoneidad, a través del cual se
verifica si la decision adoptada es adecuada al fin que el 6rgano adminis-
trativo se propone; 1) necesidad de la medida, con el cual se requiere la
realizacion de un examen con el que se identifique si existen otras alter-
nativas menos gravosas que puedan conseguir la misma finalidad, y
I1T) verificacion de los limites de la proporcionalidad, con el cual se esta-
blece si la decision que se ha elegido no va a producir desventajas que
no sean compensables con los beneficios que esperan obtenerse con la

consecucion de los fines que la decision persigue.

La aplicacion practica de esta herramienta constitucional también genera
importantes cuestionamientos que es necesario resolver para verificar su
pertinencia, y afinar su aplicacion en distintos contextos juridicos; por
ello, volviendo al contexto nacional, la Suprema Corte de Justicia de

la Nacion ha establecido, en diversos precedentes,”” que fin legitimo,

2 Algunos ejemplos son la accion de inconstitucionalidad 2/2014, el amparo en revision 237/2014,
566/2015, entre otros tratados en Gonzalez Carvallo, D. y Sanchez Gil, R. (coords.), El test de pro-
porcionalidad en la Suprema Corte. Aplicaciones y desarrollos recientes.
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idoneidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu son los elementos
que componen esta herramienta constitucional.

Ahora bien, para comenzar a hablar sobre el test de proporcionalidad es
importante responder la pregunta ;por qué es necesario hablar de pro-
porcionalidad?, pero, mas concretamente, sobre la aplicacion del test de
proporcionalidad en un contexto de emergencia sanitaria como lo es
la pandemia por covid-19. Sin duda puede que con lo hasta ahora ex-
puesto exista una idea que responda esta interrogante; sin embargo, con-
sidero que la importancia de implementar este examen constitucional es
que a través de éste es posible determinar los limites, pero sobre todo los
alcances, de los derechos fundamentales.

Lo anterior nos lleva a recordar que de acuerdo con los principios cons-
titucionales del sistema juridico mexicano la restriccion de un derecho
fundamental sélo es valida cuando sea indispensable para conseguir un
fin plenamente justificado.”” Lo complejo de ello es determinar ;cuando
se esta persiguiendo un fin legitimo?, o, a la inversa, jcuando se esta res-
tringiendo un derecho de manera desproporcional? En el caso de la emer-
gencia sanitaria por covid-19 estas preguntas fueron mas recurrentes, mas
necesarias, mas determinantes, ya que no bastaba con implementar al-
guna medida o restriccién que ayudara a contener la propagacion masiva
del virus, sino que fue necesario realizar una interpretacion clara y pre-
cisa de los efectos y las limitaciones que implicaria la medida para lograr
una Unica finalidad: conseguir proteccion para todos los gobernados a
través de las medidas menos lesivas de sus derechos fundamentales.

La interpretacion de los derechos fundamentales es comtunmente confu-
sa y sobre todo debatida, pues como en la mayoria de los aspectos de
la vida existen posturas contrapuestas en las que se puede discernir de la
opinion de la otra persona; sin embargo, con el uso del test de propor-
cionalidad se permite que la decision no quede al arbitrio de una persona

# Sanchez Gil, R., "Proporcionalidad y juicio constitucional en México".
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guiada por sus convicciones personales, sino que la herramienta de in-
terpretacion asegura que quienes sean competentes para ello decidan a
través de una serie de pasos o principios. Analizar si la medida es o no
proporcional a la restriccion trae consigo una gran responsabilidad, pues
de ello depende que se garanticen el pleno respeto y proteccion de los de-
rechos fundamentales de los que somos titulares todas las personas.

Asi, es posible afirmar que el uso de las herramientas constitucionales de
interpretacion también contribuye a que el sistema juridico sea acorde
con las necesidades actuales de la sociedad. Como bien sabemos, el de-
recho no es algo estatico, se encuentra en constante cambio, por lo que
no existe mejor forma de identificar la importancia de estas herramien-
tas en la solucion de conflictos que aplicar una metodologia que sea
acorde con la realidad social, en este caso, con los efectos y consecuen-
cias que ha dejado la emergencia sanitaria por covid-19 en el mundo del
trabajo.

El estudio de la proporcionalidad en el contexto sanitario permite anali-
zar los limites y alcances de diferentes tipos de derechos, y realizar una
reconstruccion de la ponderacion utilizada por los tribunales constitu-
cionales al resolver los conflictos de derechos, para asi establecer y reco-
nocer que los instrumentos juridicos para la proteccion de los derechos
humanos son necesarios en todo tiempo, pero sobre todo en aquellos con-
textos extraordinarios que suponen un cambio, una adaptacién y una
solucion a los problemas juridicos que suponga la menor limitacion del
goce y ejercicio de los derechos fundamentales de los gobernados.

E. La proporcionalidad
de las restricciones laborales

Como hemos visto a lo largo de todo este recorrido, el estudio de las
restricciones laborales en el contexto de la pandemia por covid-19 es un
tema de gran trascendencia. Asimismo, fue posible enfatizar la impor-
tancia de la aplicacion de herramientas juridicas, concretamente, del test
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de proporcionalidad, para interpretar y analizar si las medidas cumplen
o no con su finalidad o si suponen o no una restriccion justificada de
derechos fundamentales; pese a que me esforcé para intentar ejemplifi-
car los temas mencionados considero que es momento de analizar en
particular tres. El primero versa sobre la figura de la suspension perfecta
de labores en Peru; el segundo desarrolla lo resuelto por las autoridades
judiciales espanolas sobre la proporcionalidad de las restricciones im-
plementadas en el mundo del trabajo, y el tercero se enfoca en el analisis
de las consecuencias de las restricciones en la vida laboral de los traba-
jadores informales.

Dicho lo anterior, comenzaré por senalar que, de acuerdo con la defini-
cion del gobierno peruano, "la suspension perfecta de labores es una
pausa temporal en las obligaciones como trabajador hacia la empresa para
la que se labora". Esta figura permite al empleador suspender el pago de la
remuneracién mensual, sin que el vinculo laboral se rompa; puede apli-
carse por un plazo maximo de 90 dias, durante este tiempo de igual
manera de suspenden los servicios de seguro de salud y acceso a presta-

ciones econdémicas.

La suspension perfecta de labores es una figura muy utilizada para man-
tener los vinculos laborales sin que —por un determinado tiempo— exis-
tan obligaciones tanto para el trabajador como para el empleador; sin
embargo, derivado de la pandemia, esta figura experimento algunos cam-
bios, entre los principales destacan 1) la posibilidad de acceder a un fondo
de compensacion por tiempo de servicios equivalente a una remunera-
ciéon mensual durante el periodo que dure la suspension de labores y
2) acceder a los servicios del seguro social de salud. Todas estas modifi-
caciones fueron respaldas y establecidas por el Poder Ejecutivo en el
Decreto de Urgencia (D.U.) D.U. 038-2020 publicado en el Diario Oficial
El Peruano el 14 de abril 2020.**

# El decreto esta disponible en: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/582540/Decreto-
de-urgencia-n-038-2020-1865516-3.pdf.


https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/582540/Decreto-de-urgencia-n-038-2020-1865516-3.pdf
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/582540/Decreto-de-urgencia-n-038-2020-1865516-3.pdf
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El decreto no fue bien recibido por ciertos grupos de empleadores, pues
consideraban que la suspension perfecta de labores ya estaba regulada en
otras disposiciones juridicas;* por lo que en el contexto de la emergencia
sanitaria s6lo debia indicarse que las nuevas condiciones eran excepcio-
nales y sustitutivas de la reglas de operacion de esa figura. Es decir, este
nuevo decreto de emergencia dispone excepcionalmente la posibilidad de
otorgar una suspension perfecta de labores diferente a la regulada gené-
ricamente, evidentemente, con condiciones mas favorables para los tra-
bajadores. De este modo, subsiste la pregunta: ;las nuevas regulaciones
para la figura de la suspension perfecta de labores son una medida razo-

nable y proporcional?

De acuerdo con el Tribunal Constitucional Peruano,? el test de razona-
bilidad y proporcionalidad es "aquel parametro indispensable de constitu-
cionalidad que permite determinar la actuacion de los poderes publicos
cuando se afecta el ejercicio de derechos fundamentales"; esta integrado
por tres principios 1) el de fin valido e idoneidad, 2) el de necesidad y

3) el de proporcionalidad en sentido estricto.

Por lo que para determinar si el contenido del D.U. 038-2020 es o no
proporcional es necesario verlo a la luz de los tres principios que compo-
nen el test en el marco normativo peruano. Para ello concuerdo con el
analisis presentado por el autor German Rodriguez Larrain Echecopar
en "Test de razonabilidad y proporcionalidad en las actuales relaciones
laborales".?” De acuerdo con el primero —el principio de fin valido o
idoneidad —, podemos advertir que la finalidad que persigue esta me-

dida es combatir los efectos economicos negativos causados a los traba-

2 Articulo 15° del D.S. 003-97-TR, articulo 26.2. D.U. 029-2020.

20 STC N° 00050-2004-AI/TC.

" Rodriguez Larrain, G., "Test de razonabilidad y proporcionalidad en las actuales relaciones laborales",
Opinidn, 2020. Disponible en: https:/gestion. pe/opinion/test-de-razonabilidad-y-proporcionalidad-
en-las-actuales-relaciones-laborales-german-rodriguez-larrain-echecopar-noticia/?ref=gesr. [Consul-
tado el 10 de junio de 2022].
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jadores, asi como la preservacion de las relaciones de trabajo durante la
emergencia sanitaria por covid-19. Por lo tanto, si la medida pretende
proteger las relaciones laborales, ello trae un beneficio y posibilita la recu-
peracion economica del pais, y es dable afirmar que el decreto persigue

un fin valido.

Siguiendo con el segundo principio —de necesidad—, tenemos que el
contenido del decreto aporta una mejora en la regulacion de la figura de
la suspension perfecta de labores, pues la finalidad que persigue, como-
fue senalado, es evitar la disolucion de las relaciones de trabajo, con
lo cual permitir que se mantengan vigentes las relaciones laborales es la

solucién menos gravosa para evitar un alza en las tasas de desempleo.

Finalmente, con el tercer y tultimo principio —de proporcionalidad
en sentido estricto— se realiza una ponderacion de los derechos que
pudiesen entrar en conflicto con el contenido de la medida. En este caso,
se encuentran en contraposicion los intereses de los empleadores, pues
con las modificaciones a esta figura se logran mejores beneficios en favor
de las trabajadoras y los trabajadores y de las relaciones de trabajo. Es decir,
el contenido de la medida busca equilibrar las obligaciones de los patrones
durante la emergencia sanitaria por covid-19 frente a los trabajadores, con

la finalidad de preservar las relaciones de trabajo.

Con todo lo anterior es posible sefialar que la medida supera el test de
razonabilidad y proporcionalidad, pues evita que los empleadores reali-
cen una suspension perfecta de labores comun, y, por el contrario, per-
mite que ofrezcan la posibilidad de acceder a esa figura con prestaciones
economicas que logren la perduracion de las relaciones de trabajo aun

en el contexto de emergencia sanitaria.

Ahora bien, pasando al ambito jurisdiccional, tenemos el analisis de la
ponente Maria Isabel Perell6 Doménech, integrante de la Sala III del

Tribunal Supremo Espanol, al emitir la sentencia nim. 1104/2021 el 19
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de agosto de 2021.?® En este asunto la Consejeria de Bienestar social de
Castilla-La Mancha emiti6 un oficio en el que sefial6 medidas para hacer
frente a la crisis sanitaria por covid-19. En su oficio establecié como me-
dida administrativa que las personas trabajadoras en residencias de per-
sonas mayores y centros de atencion a personas con discapacidad grave
realizaran pruebas diagnosticas de infeccion activa a todas las personas
cada 7 o 14 dias, con la finalidad de prevenir y controlar la propagacion
y contagio de covid-19.

El problema fue si la medida de la Consejeria de realizar periodicamente
pruebas de deteccion era o no apegada a las normas de derecho. Es im-
portante recalcar lo senalado en lineas anteriores respecto a la integra-
cion del test de proporcionalidad en la legislacion espariola y el sistema
europeo, recordemos que se integra por tres elementos: idoneidad, ne-
cesidad y verificacion.

Volviendo al problema presentado ante la Sala del Tribunal Supremo la
Junta de la Comunidad de Castilla, ésta sostuvo que las medidas adop-
tadas son necesarias y proporcionadas y se sustentan en el informe técnico
especifico de actuaciones en residencias de personas adultas mayores.
Es decir, considero que las medidas de realizar pruebas periddicas son
idoneas, necesarias, proporcionadas y razonadas. Por lo tanto, debian ser
ratificadas y adoptadas en su totalidad.

Por su parte, el Ministerio Fiscal senial6 que en la medida no se identifica
cual es el derecho fundamental afectado, por lo que, agrego, someter a
los trabajadores y residentes a pruebas periddicas no es una medida indis-
pensable para salvaguardar la salud, sino que mas bien se trata de medi-

das de convivencia y precaucion que no ameritan la restriccién de derechos

% Preciado Domenech, C. H., "Nulidad de la obligacion de someterse a test de antigenos COVID-19
las personas trabajadoras en residencias de personas mayores y centros de atencion a personas con
discapacidad grave", Revista de jurisprudencia, ntum. 8/2021. Disponible en: https://www.boe.es/
biblioteca juridica/anuarios derecho/articulo.php?id=ANU-1-2021-00000001401. [Consultado el
10 de junio de 2022].
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fundamentales. La Consejeria reiter6 que la finalidad era prevenir la en-
fermedad, y afirmé que las medidas implementadas habrian de ser efec-
tivas, indispensables y equilibradas.

La Sala del Tribunal Supremo ha sostenido en diversos criterios jurispru-
denciales® que la restriccion de derechos fundamentales por razones
sanitarias, ahora por razon de la pandemia del covid-19, no exige necesa-
riamente la cobertura de un estado de emergencia. Es decir, que la ido-
neidad de la medida en comento dependera de la justificacion sustantiva
de las medidas segun las circunstancias del caso, siempre ponderando
que la justificacion esté a la altura de la intensidad y la extension de la res-
triccion de que se trate, por lo que para que una medida sea indispensa-
ble para salvaguardar la salud publica no es necesario que se sustente en
meras consideraciones de convivencia o precaucion.

Con ello, el Tribunal Supremo declaré la nulidad de la medida. Funda-
mento su decision en el articulo 3 de la Ley Organica 3/1986,” el cual
senala que la idoneidad de la medida dependera de la justificacion sustan-
tiva que tengan de acuerdo con las circunstancias del caso. Por lo tanto,
la justificacion debe estar a la altura de la intensidad y la extension de la
restriccion de que se trate. Lo anterior con la finalidad de que las medidas
sanitarias no restrinjan tan severamente los derechos fundamentales de

las personas.

Por lo tanto, el contenido de esta sentencia permite identificar I) la unifi-
cacion de criterios respecto a la limitacion de los derechos fundamentales
en Espana con motivo de la proteccion a la salud publica en un contexto
de pandemia, como lo fue el ocasionado por la covid-19; 1I) la forma en

% Para mas informacion véase la sentencia 719/2021, del 24 de mayo, y las posteriores sentencias
788y 792/2021

0 "Articulo tercero. Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria,
ademas de realizar las acciones preventivas generales, podra adoptar las medidas oportunas para
el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en contacto con los mismos y
del medio ambiente inmediato, asi como las que se consideren necesarias en caso de riesgo de caracter
transmisible".
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que se aplica el principio de proporcionalidad de las medidas en un sis-
tema juridico como el espanol, en el cual si bien se maneja la posibilidad
de establecer restricciones, éstas deben atender a razones que verdade-
ramente justifiquen la restriccion de derechos fundamentales, porque de
lo contrario las actuaciones limitativas de derechos que tienen una fina-
lidad meramente preventiva se convierten en medidas que restringen el

ejercicio de determinados derechos sin alguna causa justificada.

Asi, es posible observar que el asunto versa sobre la nulidad de la obli-
gacion de someter a test de antigenos covid-19 a las personas trabajado-
ras en residencias de personas mayores y centros de atencion a personas
con discapacidad grave. Esta sentencia aporta un importante criterio que
establece un limite definido y garantista en la proteccion y garantia de
los derechos fundamentales: que las razones meramente preventivas,
de conveniencia o prudencia no justifican la restriccion de los derechos

fundamentales.

En el tercer y ultimo ejemplo me gustaria poner énfasis en las implicacio-
nes que tuvieron las restricciones en el sector informal en México. Recor-
demos que los trabajadores informales son todas las personas que trabajan
para unidades economicas en las que la actividad no tiene una situacion
identificable e independiente de la persona que la dirige. Es bien sabido
que en Ciudad de México una gran parte del comercio informal se en-
cuentra en las inmediaciones del Centro Histérico, por lo que la llegada
de la covid-19 y sobre todo de las restricciones que las autoridades im-
pusieron a ese sector fueron devastadoras para su sustento y estabilidad

econémica.

Durante diciembre de 2020 el gobierno de Ciudad de México ordeno el
cierre total de los comercios que operaban en el Centro Histérico, con
excepcion de hoteles, farmacias y negocios de venta de alimentos. La me-
dida fue tomada como parte de una serie de restricciones implementadas

debido al aumento de casos de contagio durante esa época del afio; la
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finalidad era evitar aglomeraciones, en especial, porque en esas fechas es
casi una tradicion que una gran cantidad de personas acudan a realizar
compras a los negocios y comercios de esa zona. La medida fue publica-
da en la Gaceta Oficial de la Ciudad de México.

Como era de esperarse, la restriccion causo gran descontento en los co-
merciantes; en este caso, jera factible anteponer el derecho a la salud de
comerciantes y usuarios sobre el derecho de trabajar para poder cubrir
sus necesidades? No podemos perder de vista que la pandemia tuvo un
efecto devastador en las micro y pequenas empresas, pero también en los
trabajadores informales, ya que la mayoria vive de las ganancias que pro-
duce dia con dia y, por lo tanto, carec de ahorros o del crédito necesarios
para amortiguar el impacto econémico. De la noche a la manana sus lu-
gares de trabajo se encontraban cerrados, no tenian forma de producir
el dinero necesario para solventar sus necesidades basicas y las de sus

familias.

Lo anterior me obliga a realizar la siguiente pregunta: ;es prioridad pro-
teger la vida y la salud de los trabajadores informales a costa de limitar
el acceso al trabajo y a los medios de subsistencia? La verdad es que la
respuesta 1o es clara, por lo que es aqui, justo en estos casos, en los que es
necesario implementar el uso de herramientas de interpretacion que nos
ayuden a definirlo. Por un lado esta la proteccion y la prevencion de la
propagacion de los contagios por covid-19, y por el otro, la limitada posi-
bilidad de que los trabajadores pudieran solventar sus necesidades ba-
sicas, pues sus medios de trabajo fueron restringidos como parte de un

programa de acciones para intentar contener la pandemia.

El estudio de estas medidas supone la necesidad de aplicacion de un test
de proporcionalidad como herramienta para evaluar la restriccion de dere-
chos fundamentales durante la pandemia, tomando en cuenta que las
medidas implementadas deben ser necesarias, temporales, proporcionales

y encaminadas a la proteccion de un bien mayor plenamente justificado.
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El analisis de la proporcionalidad de las medidas implementadas permite
identificar que cada caso es diferente y que, por lo tanto, no se pueden
crear criterios homologados para determinar si una medida es proporcio-
nal o no. El sector informal del trabajo afronta las consecuencias de manera
diferente, la falta de estabilidad, de prestaciones econémicas y de asegu-
ramientoy, sobre todo, el desempleo suponen un contexto particularmen-
te distinto y que constantemente es olvidado. Si analizamos esta medida
alaluz de la situacion de un trabajador de la economia formal es posible
que el resultado sea completamente distinto, ya que cuenta con condicio-

nes de trabajo diferentes a las del sector informal.

Algo que debo resaltar es que en México el analisis de las medidas de res-
triccién no ha llegado al conocimiento de los tribunales constituciona-
les; sin embargo, si la finalidad de las medidas es proteger a todas las
personas es importante que se realice un analisis critico y a conciencia
de cudles son las mas adecuadas, que tengan una proteccion verdade-
ramente efectiva, de lo contrario, los grupos mas vulnerables son mayor-
mente susceptibles de sufrir violaciones a sus derechos laborales, cuando
la verdadera intencion es proteger y reconstruir —poco a poco— la econo-
mia y el empleo, esto con apoyo a las empresas y los trabajadores, el
fomento del empleo y de los ingresos, y sobre todo con la proteccion de
los trabajadores y sus derechos fundamentales en todo tiempo, pero
en especial en condiciones de vida extraordinarias como las que dejo la

emergencia sanitaria.

Con todo lo anterior, es posible establecer que durante la emergencia
sanitaria por covid-19 algunas restricciones implementadas en el mundo
del trabajo pueden o no superar el test de proporcionalidad; esto implica
que cuando las medidas sean proporcionales puedan y permitan estable-
cer una restriccion que limite el ejercicio de determinados derechos fun-
damentales con la finalidad de alcanzar un fin plenamente justificado.
Mientras que, por otro lado, hay medidas que se orientan mas a la pre-

vencioén, conveniencia o a la mera prudencia, por lo tanto, al no cumplir
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con los requisitos especificos pueden llegar a vulnerar mas derechos
fundamentales de los que se esta intentando proteger.

Sin duda, hablar de los ejemplos practicos y concretos que se han esta-
blecido para determinar si las medidas de restriccion implementadas en
el mundo del trabajo a causa de los efectos de la pandemia por covid-19
es algo sumamente interesante y complejo; sin embargo, estimo que este
analisis es necesario para poder identificar qué efectos ha dejado la emer-
gencia sanitaria en un ambito tan delicado como el del trabajo. Visibili-
zar que algunas medidas podian llegar a vulnerar mas derechos de los
que se estaba intentando proteger permite comprender la importancia de
utilizar las herramientas de interpretacién que brindan los sistemas juridi-
cos, como el test de proporcionalidad, para analizar sus efectos en proble-
maticas —ya existentes— de los trabajadores, como son la inestabilidad
en sus empleos, la falta de aseguramiento y el desempleo.

E Conclusiones

Las medidas y restricciones implementadas por los gobiernos han estado
presentes durante la emergencia sanitaria por covid-19. A lo largo del
texto quedo establecido qué son las restricciones, como funcionan, a quié-
nes les aplicaron, en qué se enfocaron vy, sobre todo, las razones que las
justificaron frente a la restriccion de ciertos derechos. Fue posible dejar
claro que cuando se aplican estas restricciones puede que una de sus
consecuencias sea la creacion de un conflicto entre derechos. A través de
diversos ejemplos se identifico como se crean estos conflictos y los me-

canismos y herramientas que existen para resolverlos.

En los ultimos apartados fue posible esclarecer la importancia de la apli-
cacion del test de proporcionalidad como una herramienta de interpre-
tacion constitucional que permite delimitar si una medida o restriccion
es 0 no proporcional al derecho que se esta restringiendo. Se aborda-
ron dos casos practicos y actuales en los cuales se puede materializar todo

lo expuesto, es decir, la implementacion de una medida de restriccion,
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seguido del conflicto de derecho que trae consigo y finalizando con la
determinacion de si la medida es o no proporcional o si esta sustentada

o no en un fin plenamente justificado.

Todo lo anterior, con la finalidad de proporcionar los argumentos sufi-
cientes para sustentar lo que senalé en las primeras lineas de este texto
"la tesis que me interesa defender es que existi6 una desproporcion en las
medidas y restricciones implementadas en el mundo del trabajo". Si bien
no fue una tarea facil, considero que el estudio de las restricciones labo-
rales a la luz del test de proporcionalidad en tiempos de emergencia sa-
nitaria permitié abrir un campo sobre el cual hay mucho mas que decir
y analizar, pues si bien con lo expuesto es posible introducirse al manejo
que tuvieron las restricciones laborales durante la pandemia, cada caso
es unico y especifico, por lo que emitir una opinion generalizada podria
llevarnos a cometer grandes errores sobre la aplicacion de la herramienta
de interpretacion en condiciones extraordinarias, como lo fue la pande-

mia por covid-19.

El enfrentamiento de los derechos fundamentales es el resultado de cier-
tas medidas de restriccion. Para solucionarlo es necesario implementar
una formulacion que permita o evite el desplazamiento de un derecho,
y la consecuente imposicion del otro derecho. Es claro que no es todos
los casos es posible, sin embargo, puede ser una alternativa aspiracional
para logar la vigencia de los derechos fundamentales, sobre todo bus-
cando la coexistencia de las medidas, restricciones y del ejercicio de todos
los derechos fundamentales reconocidos en favor de todas las personas.

Para miles de trabajadores, la pandemia trajo consigo consecuencias muy
graves, pues sus derechos fundamentales en el trabajo fueron amena-
zados, cambiados e incluso vulnerados por las restricciones que buscaban
o intentaban proteger un bien mayor, pero ;como pueden proteger un
bien mayor sin ampliar la proteccion de los principios y derechos funda-
mentales en el trabajo?, la respuesta no siempre es sencilla, sin embargo,
si la sociedad estd en constante cambio, es necesario que el derecho
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proporcione herramientas con las cuales sea posible analizar si una deter-
minada medida o restriccion es o no proporcional respecto del derecho
que se esta limitando.

La pandemia por covid-19 ha dejado multiples secuelas, sin embargo,
no pueden considerarse negativas, pues, como hemos observado, han
puesto en evidencia las debilidades y problematicas olvidadas en torno
a los derechos humanos del trabajo; sin embargo, no es posible dejar de
lado que el respeto a los derechos fundamentales y, en especial, los refe-
rentes al mundo del trabajo juega un papel preponderante para buscar
una recuperacion posterior a la crisis por covid-19. En este caso no es
suficiente con reestablecer el modelo de trabajo, sino que se debe apro-
vechar para evolucionar y mejorar las condiciones y derechos de los
trabajadores y trabajadoras, con la finalidad de construir un mundo labo-
ral mas real, mas justo y mas equitativo.

Para ir cerrando es interesante recordar que el analisis de la proporcio-
nalidad en el contexto sanitario permite estudiar los limites y alcances de
diferentes tipos de derechos. Es decir, ayuda a entender la reconstruccion
sobre la ponderacion utilizada por los tribunales constitucionales al resol-
ver sobre los conlflictos de derechos, con la finalidad de saber si la medi-
da es 0 no proporcional.

La intencion del texto fue establecer y reconocer que los instrumentos
juridicos para la proteccion de los derechos humanos son necesarios
en todo tiempo, sobre todo en contextos extraordinarios que suponen un
cambio, como lo fue la emergencia sanitaria por covid-19. La solucion a
los problemas juridicos que suponga la menor limitacion del goce y ejer-
cicio de los derechos fundamentales de los gobernados siempre sera la
opcion mas adecuada y, como quedo senalado, una de las mejores he-
rramientas para realizarlo es el test de proporcionalidad.

La pandemia por covid-19 afecté muchos aspectos. La salud, la vida y so-
bre todo la economia y el trabajo de miles de personas fueron cambiando

275
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y adaptandose a la "nueva realidad". Como vimos, no fue todo malo,
pues ayudoé a descubrir nuevas formas de trabajo y de llevar las condi-
ciones y relaciones en éste; sin embargo, el camino no fue facil y también
estuvo lleno de condiciones que propiciaron violaciones a los derechos
fundamentales del trabajo.

Los confinamientos y medidas de restriccion implicaron una de las mas
utilizadas por las autoridades para proteger a un determinado sector
poblacional; sin embargo, ésta conllevo que una gran parte de los nego-
cios y empresas se mantuvieron cerrados —sin obtener ganancias— e

incluso algunos quebraron.

Indudablemente, esto trajo consecuencias que no han sido nada faciles de
superar. Las medidas eran claras y precisas, sin embargo, la consecuen-
cia y los efectos fueron distintos para cada uno de los grupos afectados,
e incluso entre los trabajadores existen situaciones diferenciadas que
deben ser analizadas y tomadas en cuenta para estar en condiciones de
adoptar medidas adecuadas y, como en el caso de la pandemia, lograr
ajustar los gastos, cuidar la salud fisica y mental, entre muchas otras.

En la pandemia por covid-19 algunas restricciones implementadas en el
mundo del trabajo pueden o no superar el test de proporcionalidad.
Esto implica que cuando las medidas sean proporcionales puedan y per-
mitan establecer una restriccion que limite el ejercicio de determinados
derechos fundamentales con la finalidad de alcanzar un fin plenamente
justificado. Mientras que, por otro lado, hay otras medidas que se orientan
mas a la prevencion, conveniencia o a la mera prudencia. Por lo tanto, al
no cumplir con los requisitos especificos pueden llegar a vulnerar mas
derechos fundamentales de los que se esta intentando proteger.

:Vivir o sobrevivir en la pandemia? En una pregunta complicada no sélo
por la propia naturaleza de las condiciones sanitarias, sino por el gran
numero de cambios a los que nos vimos expuestos y que sin duda segui-
remos enfrentando. La pandemia dejo efectos por todos lados, y si bien



La proporcionalidad de las restricciones laborales por la pandemia de covid-19 277

no todos fueron positivos, si influyeron en la forma en que los operado-
res juridicos y las autoridades deciden, legislan e implementan la protec-
cion de los derechos fundamentales de todas las personas, asi como las
herramientas juridicas que tienen disponibles para garantizar que las deci-
siones tomadas sean adecuadas y no supongan una afectacion mayor a
lo que se busca proteger. Estas medidas y restricciones nos afectan a todos,
pero en especial a un mundo tan complejo y a veces olvidado, como es

el mundo del trabajo.
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A. Introduccion

El 11 de marzo de 2020, la Organizacion Mundial de la Salud dio el es-
tatus de pandemia mundial al brote epidemiolégico provocado por el virus
SARS-CoV-2. En respuesta, durante las semanas siguientes, los gobier-
nos de multiples paises adoptaron diversas medidas que impactaron de
gran manera la vida de millones de personas; una de las mas populares
fue la de imponer confinamientos. Espana, por ejemplo, impuso a sus ciu-
dadanos un (primer) confinamiento obligatorio que duré del 15 de marzo
al 21 de junio de 2020. En Reino Unido las medidas legales que impu-
sieron el (primer) confinamiento obligatorio entraron en vigor el 26 de
marzo y se extendieron hasta junio. En México, aunque no se obligd a un
confinamiento nacional, en el ambito local entidades como Michoacan

adoptaron tal medida entre marzo y mayo.

Probablemente la mayor preocupacion a la que dio lugar la imposicion de

confinamientos es la que tiene que ver con la restriccion de libertades,
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en particular, y de manera mas obvia, la restriccion a la libertad de tran-
sito. Una idea comun y dificilmente debatible es que las medidas restric-
tivas de libertades impuestas por los gobiernos deben estar plenamente
justificadas. Si los confinamientos son medidas restrictivas de la liber-

tad, entonces los confinamientos deben gozar de plena justificacion.

En el caso concreto de las medidas de confinamiento a las que dio lugar
la pandemia de 2020, el requisito de justificacion ha sido ampliamente
entendido en términos de la llamada ponderacion entre derechos. La cues-
tion, suele entenderse, consiste en discernir si, dadas las circunstancias, la
proteccion del derecho a la salud (o a la vida incluso) justifica la restric-

cion a la libertad de libre movimiento.

No parece una exageracion decir que, por lo menos en el contexto hispa-
noamericano, dos enfoques dominan la discusion sobre ponderacion; por un
lado, la teoria de Robert Alexy, por otro, la de Manuel Atienza. La influen-
cia de ambas teorias ha sido amplia entre académicos y operadores juri-
dicos. No es una sorpresa que en el intento de justificar la imposicion de
confinamientos a través de un ejercicio de ponderacion se utilice como

guia alguna (o ambas) de estas teorias.

En este ensayo busco evidenciar que el ejercicio de ponderacion es quiza
no la mejor, y definitivamente no la unica, estrategia de justificacion en
contextos como el seialado. Sobre la primera idea (es decir, la pondera-
cion no es la mejor estrategia justificativa), me limitaré a senalar ciertas
objeciones que, desde la filosofia del derecho, se han hecho en contra del
mecanismo de ponderacion en tanto herramienta justificativa. Por razones
de tiempo y espacio, me concentraré en el mecanismo de ponderacion
como ha sido entendido por Robert Alexy y en (algunas de) las objecio-
nes que se han presentado en contra de ese modelo. Con respecto a la se-
gunda idea (que la ponderacion no es la unica forma de justificar la
imposicion de confinamientos), presentaré una propuesta innovadora

sugerida por Kieran Oberman, quien sefiala que los confinamientos no
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restringen, sino maximizan las libertades (en particular, la libertad de

movimiento), y por esa razon estan justificados.

Para ser claros, mi propdsito no es presentar razones definitivas en con-
tra de la ponderacion como herramienta de justificacion, sino llamar la
atencion sobre su caracter limitado y resaltar la posibilidad de mecanis-
mos de justificacion alternativos. El valor de este trabajo, en caso de ser
exitoso, no tiene que ver entonces con fundamentar un escepticismo
radical frente a los ejercicios de ponderacion, sino motivar un escepticis-
mo moderado sobre su utilidad, asi como el interés por ampliar el cata-
logo de herramientas justificatorias.

El trabajo procede de la siguiente manera. Primero hago explicitas las
suposiciones de las que las observaciones en el texto dependen. Después
presento de manera resumida la teoria de la ponderacion de Robert Alexy.
A continuacion, para motivar un escepticismo moderado con respecto a
la teoria de Alexy, introduzco dos objeciones, una presentada por Jurgen
Habermas y otra por Lars Lindahl. Posteriormente, como ejemplo de
una forma alternativa de justificar la imposicion de confinamientos, pre-
sento un argumento desarrollado por Kieran Oberman. Por ultimo, presen-
to mis conclusiones.

B. Aclaraciones preliminares

Antes de iniciar, hay algunas ideas que conviene aclarar. En este texto
asumiré que el método de ponderacion es la metodologia empleada tan-
to por juristas practicos como por académicos en su intento por justificar
la imposicion de confinamientos. Al ser una suposicién, no propor-
cionaré evidencia en favor de esta idea; sin embargo, la suposicion parece
una apuesta empirica plausible. Notese que si la suposicion es equivoca-
da esto seria al menos compatible con el segundo de los puntos que in-
tento defender en este ensayo: existe una pluralidad de estrategias de
justificacion de medidas restrictivas de libertades (en el contexto de la
pandemia por covid-19) distintas del método de ponderacion.
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Los confinamientos no son las tinicas medidas que fueron adoptadas por
los gobiernos para hacer frente a la pandemia por covid-19. Otras medi-
das, como el cierre de fronteras, el rastreo de contactos, las campanas de
vacunacion, etc., también fueron empleadas. La mayoria, como los con-
finamientos, son restrictivas de derechos, en particular de libertades, e
incluso, de manera mas especifica, de la libertad de transito.

Como en el caso de los confinamientos, para justificar la imposicion de
otras medidas, suele pensarse que el mecanismo idoneo es el método
de ponderacion. Aunque en este texto, por razones de simplicidad en la
exposicion, me concentraré en los confinamientos obligatorios, las ideas
aqui expresadas son validas (con modificaciones menores) con respecto
a cualquier otra medida restrictiva de libertades.

En este texto, uno de mis propositos es mostrar que la ponderacion en
general (con independencia del caso, o tipo de casos, en los que es apli-
cada) es un mecanismo de justificacion con limitaciones serias. Dado
que las objeciones que habré de presentar estan dirigidas al mecanismo
de ponderacion en general, los alcances de mis afirmaciones en la sec-
cion "D. Objeciones en contra de la teoria de la ponderacion de Robert
Alexy" trascienden el contexto especifico de la accion estatal de imponer

confinamientos.

De manera similar, aunque me limitaré a presentar un solo ejemplo de
como los confinamientos en especifico pueden ser justificados sin utili-
zar el método de ponderacion, la invitacion a encontrar herramientas
justificativas alternativas de las acciones estatales puede extenderse a
la justificacion de otras medidas restrictivas y con respecto a otros dere-
chos; al menos no hay una razén obvia para pensar que esto no pueda

ser asi.

Por ultimo, por simplicidad de la exposicion, asumiré que para quienes
aceptan que al justificar la imposicion de confinamientos (en el caso
especifico de la pandemia por covid-19 de 2020) debe emplearse el
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método de ponderacion, los derechos en conflicto (aquellos entre los que
se debe ponderar) son a la salud y a la libertad de transito. Cabe senalar,
sin embargo, que es al menos posible (y de hecho muy probable) que los
confinamientos impuestos para enfrentar la pandemia hayan dado lugar
a conflictos entre otros derechos. Aunque considero que mis conclusio-
nes pueden ser extendidas para cubrir estos otros casos, nada diré expli-
citamente al respecto.

C. La teoria de la ponderacion de Robert Alexy

Robert Alexy ha desarrollado su conocida teoria de la ponderacion en
multiples lugares.! La reconstruccion que presentaré en esta seccion
no es (ni pretende ser) exhaustiva y sera mas bien breve.? Mi proposito es
presentar una reconstruccion de la teoria que sea suficiente exclusiva-
mente para los propositos de este trabajo; esto es, una reconstruccion
que permita entender en qué consiste el método de ponderacion de
modo que sea claro de qué forma puede ser utilizado para justificar la

decision de imponer confinamientos.

De acuerdo con Alexy, los sistemas juridicos, en el ambito constitucio-
nal, estan formados por dos tipos de estandares normativos: reglas y
principios. Las reglas son "6rdenes definitivas" (definitive commands).
Es decir, son normas que requieren la realizacion (o la abstencion de rea-
lizar) de un acto de forma definitiva. Las reglas, segtin Alexy, pueden ser
condicionales o categoéricas. Las primeras son aquellas que requieren
para ser aplicadas que ciertas condiciones sean satisfechas. Las reglas cate-
goricas son aquellas cuya aplicacion es requerida de manera incondicional,

! Alexy, Robert, "On balancing and subsumption. A structural comparison", Ratio Juris 16, num. 4,
2003, pp. 433-449; Alexy, Robert, "Constitutional rights, balancing, and rationality", Ratio Juris 16,
nam. 2 2003, pp. 131-140. Disponible en: https:/doi.org/10.1111/1467-9337.00228; Alexy, Robert,
A Theory of Constitutional Rights, Rivers, Julian (trad.), Oxford, University Press, 2002; Alexy,
Robert, "The weight formula", en Law’s Ideal Dimension, pp. 154-174, Oxford, Oxford University
Press, 2021.

* Por ejemplo, es comun entender la teoria de la ponderacion de Robert Alexy como parte de un
proyecto tedrico mas amplio: una teoria del razonamiento juridico. Nada diré al respecto.
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por ejemplo, una prohibicion absoluta de la tortura. Segun Alexy, el
rasgo caracteristico de las reglas es que "si una regla es valida y aplicable,
es entonces requerido de manera definitiva que exactamente lo que la
regla demanda sea hecho."’ Las reglas solo pueden ser observadas o no,
pues o se cumple con lo que una regla demanda o no se cumple.

Los principios, por otro lado, "son normas que requieren que algo se lleve
a cabo en la mayor medida posible, dadas las posibilidades juridicas y de
hecho";* son "requerimientos de optimizacién".” Es caracteristico de los
principios que pueden ser satisfechos en distintas medidas; esto es, pue-
den ser mas satisfechos o menos satisfechos.

Segtin Alexy, existen dos operaciones basicas en el razonamiento juridi-
co (la aplicacion de normas juridicas): la subsuncion y la ponderacion.®
La distincion entre estas operaciones y la distincion entre reglas y prin-
cipios estan correlacionadas. Para Alexy, cuando el estandar normativo
que se aplica es una regla, la operacion implementada en la aplicacion
es la subsuncion. Cuando lo que se aplica son principios, se utiliza la
ponderacion.’

De acuerdo con Alexy, la importancia de la distincion entre reglas y prin-
cipios esta dada por el hecho de que la definicion de principio implica
(logicamente) el que ¢l llama "principio de proporcionalidad" (y viceversa:
el principio de proporcionalidad implica la definicion de principio). Segtn
Alexy, el principio de proporcionalidad es el estandar mas importante de
derecho constitucional substantivo.

El principio de proporcionalidad tiene tres elementos (tres subprinci-
pios, en el lenguaje de Alexy): el principio de idoneidad (suitability), el

* Alexy, Robert, "The weight formula", op. cit., p. 154.

* Idem.

> Idem.

© Véase Alexy, Robert, "On balancing and subsumption. A structural comparison", op. cit.

"No es importante, para los fines de este ensayo, aclarar cudl es la forma en la que Alexy da cuenta
de la subsuncion.
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principio de necesidad (necessity) y el principio de proporcionalidad en
sentido acotado (proportionality in the narrower sense). El principio de
idoneidad requiere que al llevar a cabo un acto la autoridad realice aquel
que es idoneo para conseguir la finalidad (juridica) que se persigue. El prin-
cipio de necesidad requiere que al llevar a cabo un acto la autoridad
realice, de entre todos los actos que son idoneos (aquellos que habrian
cumplido la misma finalidad), el que maximice la realizacion del princi-
pio en cuestion y represente el menor dano. Por ultimo, el principio
de proporcionalidad en sentido acotado requiere que al llevar a cabo un
acto la autoridad determine cudl de dos principios en colision tiene

preminencia.

Los principios de idoneidad y necesidad "expresan" el requerimiento de
optimizacion con relacion a las posibilidades de hecho. Esto es, la opti-
mizacion requiere que el acto sea adecuado y necesario, y eso (que la me-
dida que se toma sea adecuada y necesaria) esta condicionado por lo que

es de hecho posible hacer.

Por otro lado, el principio de proporcionalidad en sentido acotado tiene
que ver con el requerimiento de optimizacion en relacion con las posi-
bilidades juridicas. Esto es, la optimizacion requiere que al llevar a cabo
un acto se determine el balance (la relacion) entre (el peso especifico de
cada uno de) los principios en cuestion, y esto esta determinado por lo
que es posible hacer de conformidad con el ordenamiento juridico cons-

titucional. Es aqui cuando el método de ponderacion cobra relevancia.

La parte central del método de ponderacion, segin Alexy, esta constitui-
da por una relacion a la que ¢l llama "la ley de ponderacion". Alexy
formula la ley de ponderacion de la siguiente manera: "Mientras mas alto
es el grado de no-satisfaccion, o detrimento de un principio, mas grande

debe ser la importancia de satisfacer el otro".®

8 Alexy, Robert, "Constitutional rights, balancing, and rationality", op. cit., p. 102.
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De acuerdo con Alexy, esta ley hace evidente que el método de pondera-
cion se desarrolla en tres etapas. La primera consiste en determinar el grado
de detrimento o de no-satisfaccion de uno de los principios (aquel que
habra de ser restringido). La segunda etapa consiste en determinar la
importancia de satisfacer el otro principio (aquel que habra de ser privi-
legiado). Y en la tercera etapa se determina si el detrimento (o no-satis-
faccion) al primer principio se justifica por la importancia de satisfacer
el segundo.

Como se puede apreciar, la ponderacion, de acuerdo con Alexy, es un
método en el que se justifica una decision (la realizacion de un acto) me-
diante la determinacion de una relacion de precedencia entre dos prin-
cipios que en un caso concreto entran en colision. Es porque de acuerdo
con la ley de ponderacion un principio precede y favorece la realizacion
(o no realizacion) de un acto que llevarlo a cabo esta justificado. En pala-
bras de Carlos Bernal Pulido "[e]n la ponderacion son tenidos en cuenta
todos los argumentos que juegan a favor y en contra de la prevalencia de
cada uno de los principios en conflicto y se determina cual de ellos tiene
mayor peso en el caso concreto."’ Es importante senialar que el resultado
que se obtiene al aplicar el método de ponderacion en un caso concreto
no es definitivo. Es decir, es posible que entre los mismos dos principios
en colision, en circunstancias distintas, un principio tenga precedencia en
un caso y el otro principio la tenga en otro caso.

Alexy propone una escala de tres valores para medir el grado de afecta-
cién/importancia que puede tener un principio: seria (serious), modera-
da (moderate) y ligera (light). Esta escala permite (o facilita) formular
juicios (racionales) sobre la intensidad de la interferencia que puede su-
frir un principio y también juicios (racionales) sobre el grado de impor-
tancia que tiene satisfacer otro. Para ser claros, Alexy sefiala que una
escala de tres valores no es necesaria para llevar a cabo un ejercicio de

¢ Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 3a ed., Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 581.
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ponderacion. La ponderacion se puede llevar a cabo con una escala de
dos, cuatro o mas (aunque no muchos mas) valores. Con todo y esto
Alexy prefiere el modelo triadico por su poder explicativo.

Los valores que forman la escala en el modelo triadico se pueden repre-
sentar con las letras "l" para ligera, "m" para moderada y "s" para seria.
Alexy propone representar el principio cuyo detrimento ha de ser anali-
zado como "P". En la teoria de Alexy, la expresion "IP" representa la
intensidad de la interferencia con P;. Es importante resaltar que los grados
de interferencia siempre son medidas concretas. El grado de afectacion
o detrimento que sufre un principio siempre es relativo a las circunstan-
cias concretas del caso en cuestion. Aunque Alexy reconoce que no hay
informacion adicional que sea necesaria para complementar lo expresado
por IP;, propone utilizar "C" para hacer explicito el caracter concreto de
la afectacion de un principio. La expresion "C" representa todas aquellas
circunstancias del caso en cuestion que son relevantes para la decision.
De este modo, para expresar el grado de interferencia con un principio
(lo cual constituye el primer objeto que puede ser evaluado como "s",
"m" o "I") Alexy propone usar la expresion "IP,C". En la teoria de Alexy,
la expresion "IP,C" puede ser abreviada como "I".

Segun Alexy, los principios tienen un peso abstracto. Para representar el
peso abstracto del principio afectado, Alexy utiliza la nomenclatura
"WP". El peso abstracto de un principio es aquel que tiene relativo a
otros principios independientemente de las circunstancias particulares
del caso concreto. Segun Alexy algunos principios tienen el mismo peso
abstracto, mientras que otros no. Aunque sin argumento de por medio,
sostiene que, por ejemplo, el peso abstracto del derecho a la vida es ma-
yor al peso abstracto de la libertad general para actuar.'® Cuando el peso
abstracto de dos principios en colision es el mismo (lo cual, por presu-
posicion, pasa en la mayoria de los casos), este valor puede ser ignorado
al momento de ponderar. A la expresion "WP;" también se le puede agregar

10

Véase Alexy, Robert, "The weight formula", op, cit., p. 160.
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una variante que hace explicito el caracter abstracto del peso (abstracto)
de un principio. En este sentido, uno puede representar el peso abs-
tracto del principio con el que se ha de interferir como "WPA". En esta
formulacion "A" representa el caracter abstracto del peso del principio
afectado. La version simplificada de la expresion "WPA" es "W;".

Alexy seniala que el segundo objeto que puede ser evaluado como 's",
"m" o "I" es la importancia que tiene satisfacer el segundo principio. En la
teorfa de Alexy, el segundo principio, aquel cuya importancia hay que
evaluar, es representado por la expresion "P;". La importancia de P; es
determinada por la intensidad de la interferencia que P; sufriria si no
se interfiriera con P;. Alexy sugiere que dado que (el concepto de) la
importancia de P; es "idéntica"!" a (el concepto de) la interferencia hipo-
tética que P; habria de sufrir si la interferencia con P; fuera omitida, este
valor (laimportancia del segundo principio) puede también ser represen-
tado como "I". Entonces, sostiene, la contraparte de la expresion IP,C es
"IP,C". Como antes, esta expresion puede ser abreviada y sustituida por
la expresion "I;".

El primer paso en el proceso de ponderacion consiste en asignar a I; uno
de los valores "s", "m" o "I". El segundo paso consiste en hacer lo mismo
con [j; es decir, en asignar uno de los valores "s", "m" o "I". El tercer paso
es analizar la relacion entre estos dos valores y determinar si la impor-
tancia del segundo principio justifica el detrimento al primero.

De acuerdo con Alexy, existen tres escenarios en el que la interferencia
con P, es mayor que la interferencia con P;:

DIs, Ll
) ILis, Iim

3) Ii: m, I]': |

! Ibidem, p. 163.
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En estos tres casos, P; tiene precedencia sobre P;. Cuando el principio
que sufre el detrimento precede al segundo principio, la importancia del
segundo no justifica la restriccion al primero. Hay tres casos en los que
la interferencia con P; es mas intensa que la interferencia con P;, éstos

son:
DL Ls

5) Lim, I s
6) I, I;m

En estos casos P; tiene precedencia sobre P;. Porque el segundo principio
] p q g p p
precede al primero, el detrimento al primero esta justificado por la im-
portancia del segundo. Por ultimo, hay tres casos en los que la intensidad
de la interferencia con P; es la misma que la intensidad de la interferencia
q

con Pj; estos casos son:
NI Ll

8) i m, I; m

9 Iis, Iis

En estos casos, cuando la interferencia con ambos principios es igual, la
ponderacion no determina ningun resultado. Seguin Alexy, este escenario
es un ejemplo de "discrecion estructural". Esto es, la discrecion que es
resultado de la ponderacion surge de la estructura que tienen los princi-
pios, dado el tipo de normas que son. Al encontrar la relacion entre el
peso especifico de dos principios en colision uno responde a la pregunta
de si la medida adoptada por la autoridad esta justificada o no.

Hasta aqui esta breve reconstruccion de la teoria de Robert Alexy sobre
la ponderacion. Como se advirtié antes, esta reconstruccion es incom-
pleta; no obstante, deberia dar al lector un panorama completo para
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entender en qué sentido la ponderacion puede ser usada para justificar
la imposicion de confinamientos. Con el fin de ser explicito, antes de
terminar esta seccion me gustaria ilustrar esa idea.

La pregunta sobre si la imposicion de confinamientos obligatorios como
medida de contencion frente a la pandemia estaba justificada cobré suma
relevancia en aquellos paises en los que se impusieron medidas de este
tipo. No es dificil imaginar casos en los que tribunales y cortes tuvieran
que pronunciarse al respecto.'? La cuestion sobre la justificacion (juridica)
de dicha medida de salud, claramente, pudo haberse entendido como
un asunto de precedencia entre principios constitucionales. El asunto
consistia en determinar si el derecho a la salud de la poblacion tenia
precedencia sobre el derecho a la libertad de transito (o a la libertad de
reunion, etc.).

Usar la ponderacion para justificar la imposicion de confinamientos ha-
bria consistido entonces, en primer lugar, en determinar el valor de la
intensidad con la que, dadas las circunstancias, dicha medida interferia
con la libertad de transito. En segundo lugar, se habria tenido que determi-
nar el valor de la intensidad con la que se habria interferido con el dere-
cho a la salud en caso de no haber sido adoptados los confinamientos.

Si, por ejemplo, se hubiese determinado que a la interferencia con la liber-
tad de transito (al imponer confinamientos) le correspondia un valor "s"
y a la intensidad de la interferencia hipotética con el derecho a la salud
(en caso de no haberse impuesto los confinamientos) un valor "", la me-
dida habria sido injustificada. Por el contrario, si se hubiera encontrado
que los valores eran inversos, la medida habria sido justificada. El tercer
paso en la ponderacion habria consistido justamente en establecer esta

relacion.

2 Un ejemplo es el caso County of Butler v. Wolf presentado en un tribunal de distrito en el estado de
Pensilvania en Estados Unidos. Véase Cty. of Butler v. Wolf, Civil Action No. 2:20-cv-677, 2020 WL
2769105, at *2 (W.D. Pa. May 28, 2020).
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Claramente, esta reconstruccion (igual que el método de ponderacion
por si solo) no da cuenta del proceso justificativo completo que habria
tenido lugar al decidir este caso. Para dar cuenta del papel que el método
de ponderacion habria jugado en la justificacion de tal decision no es
necesario mencionar explicitamente los argumentos que presumible-
mente se habrian ofrecido en favor de asignar estos (o cualquiera otros)
valores a cada uno de los principios en cuestion. Me parece, no obstante,
que esta descripcion es suficiente para dar al lector una imagen clara
sobre la forma en la que el método de ponderacion puede ser usado para
justificar la adopcion de medidas restrictivas de la libertad, tales como
los confinamientos. En la siguiente seccion, presentaré algunas objeciones
que en la literatura han sido presentadas en contra de la teoria de la pon-
deracion de Robert Alexy.

D. Objeciones en contra de la teoria
de la ponderacion de Robert Alexy

I. La ponderacion y la falta de estandares
no arbitrarios

La teoria de la ponderacion de Alexy ha sido objeto de multiples criticas;
quizas una de las mas importantes sea la propuesta por Jurgen Haber-
mas. La objecion de Harbemas se sustenta en la idea de que existe una
diferencia entre derechos y valores y que teorias como la de Alexy con-
ciben equivocadamente los principios (constitucionales) en términos de

los segundos.

Segtin Habermas, entender los principios como valores es entenderlos
como "prescripciones de optimizacion cuya intensidad permanece abier-
ta."” Habermas considera que un método de balanceo orientado hacia la
realizacion de ciertas metas (como el propuesto por Alexy) es necesario

13 Habermas, Jurgen, Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law and democracy,
Rehg, William (trad.), Cambridge, Mass., MIT Press, 1996, p. 254. [Traduccion propial.
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para dirimir conflictos entre principios solamente si uno identifica a éstos
con valores que, por un lado, deben ser optimizados, y que, por otro, no
establecen una medida especifica para llevar a cabo dicha optimizacion.
Segun Habermas, el método de ponderacion transforma el proceso de
interpretacion de leyes establecidas en un proceso distinto; a saber, en un
proceso de realizacion de valores en el que se busca darles forma de con-
formidad con las circunstancias particulares de cada caso. Para Habermas,
ésta es una consecuencia de concebir los principios como valores pues, asi
entendidos, ningun valor tiene preferencia no-condicional sobre ningin
otro.

De acuerdo con Habermas, los principios son normas de grado superior
en virtud de las cuales otras normas (de grado inferior) pueden justifi-
carse. De manera mas importante, los principios tienen una dimension
deontica. Los valores, en cambio, tienen una dimension teleologica. Para
Habermas, mientras que los valores son preferencias compartidas entre
individuos, las normas (de las cuales los principios son un tipo) obligan
a quienes estan dirigidas sin excepcion y por igual a cumplir expectativas
generales acerca de su comportamiento.

Con mayor precision, Habermas traza la distincion entre normas (inclu-
yendo los principios) y valores en virtud de cuatro diferencias fundamen-
tales con respecto a sus propiedades logicas: en primer lugar, las normas
hacen referencia al seguimiento de reglas obligatorio, mientras que los
valores lo hacen a la orientacion teleolégica de la accion. En segundo
lugar, las afirmaciones de validez (validity claims) que uno puede hacer
sobre unas y otros son distintas; mientras que una norma es valida o
invalida, la validez de los valores (en tanto preferencias) es una cuestion
de grado. En tercer lugar, el caracter vinculatorio de las normas es absolu-
to (aplica a todos los casos) y el de los valores es relativo. En cuarto lu-
gar, los criterios de coherencia que los sistemas de normas satisfacen son
distintos a los criterios que satisfacen los sistemas de valores.

De acuerdo con Habermas, la diferencia entre las propiedades logicas de

las normas y los valores dan como resultado diferencias importantes con
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respecto a la forma en la que son aplicados. Es aqui cuando la objecion
de Habermas se concentra con mayor precision en el método de ponde-

racion.

Habermas sostiene que "en contextos de justificacion las normas y los
valores toman papeles diferentes con respecto a la logica de la argumen-
tacion."" Como hemos hecho notar, todos los valores ocupan el mismo
valor jerarquico. Esto es, segin Habermas, antes de ser relativizados en
su aplicacion al caso concreto ningtin valor goza de mayor prioridad que
los otros."” Al igualar derechos basicos (como los principios) con bienes
basicos (valores), nos comprometemos con la idea de que los dere-
chos basicos deben competir (en caso de colision) entre ellos en igualdad
de jerarquia. Esto es diferente en el caso de las normas. Las normas, segiin
Habermas, son vélidas (o no) de conformidad con un test de universali-
zacion. Las normas, si son validas, aplican universalmente. Segin
Habermas, por esta diferencia las normas tienen mayor fuerza al justifi-
car decisiones cuando se comparan con los valores. Con precision, escribe:
"[plorque las normas y los principios, en funcion de su caracter deonto-
logico, pueden reclamar ser universalmente vinculantes y no sélo espe-
cialmente preferidas, es que poseen una fuerza justificadora mayor que

la de los valores."'®

La idea fundamental en el argumento de Habermas es que dado que el
peso especifico de un valor debe ser determinado en relacion con el peso
de otros valores caso por caso, y porque no hay estandares racionales

Y Ibidem, p. 257. [Traduccion propial.

> Conviene notar aqui que esta idea es rechazada por Alexy. Como hemos visto, Alexy concede la
posibilidad de que el peso abstracto de distintos valores ("principios", en su lenguaje) sea distinto.
Sin embargo, como él mismo reconoce, en los casos de conflicto entre valores los casos tipicos en
los que se hace necesario aplicar la ponderacion son aquellos en los que el peso abstracto de los
valores en cuestion es el mismo. La objecion de Habermas parece entonces tener, sino exactamente
el efecto negativo con respecto a la teoria de Alexy que ¢l desearfa, uno suficientemente serio. Quiza
no es verdad, como Habermas arguye, que la ponderacion no justifica (juridicamente) la adopcion de
decisiones; quiza lo que es verdad, si Habermas tiene razén, es que la ponderacion no justifica la
toma de decisiones en los casos en los que tipicamente ha de ser empleada.

!¢ Habermas, Jurgen, op. cit., p. 259. [Traduccion propial.
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para hacer esto, entonces dicha determinacion debe hacerse de forma
arbitraria o de conformidad con estandares dados por la costumbre. Si el
estandar que justifica la precedencia de un principio sobre otro es valido
solamente para el caso en cuestion y esto es asi en cada caso, entonces
ese estandar no da bases de justificacion alguna (o al menos no con la
misma fuerza justificatoria como lo hace una norma).

En otras palabras, segin Habermas, el método de ponderacion no justi-
fica la toma de decisiones porque no existen estandares no arbitrarios en
virtud de los cuales se pueda determinar el peso especifico de los princi-
pios si los entendemos como valores. Si existieran dichos estandares, las
relaciones entre el peso especifico de dos principios en colision no ten-
drian por qué ser determinadas caso por caso atendiendo a argumentos
funcionalistas enfocados en determinar la medida en la que ambos prin-

cipios son optimizados en el caso concreto.

Si Habermas tiene razon, los jueces que aplican el método de pondera-
cion en los casos en los que existe colision entre principios fallan con su
obligacion de justificar sus decisiones. No es mi intencion en este texto
comprometerme con la critica habermasiana. Quiza la objecion es, de
hecho, incorrecta. Mi propésito es llamar la atencién sobre la seriedad
de la objecion. Dado que la objecion parece suficientemente seria (al me-
nos si nos concentramos en la conclusion), no deberia ser ignorada.
Antes de aceptar el método de ponderacion como la herramienta de
justificacion idonea en casos como el de la imposicion de confinamientos
en contextos de pandemia conviene enfrentar criticas como la de Habermas
que niegan que el método de ponderacion pueda ser utilizado como base
de justificacion de cualquier decision juridica en la que se busca aplicar
principios.

II. La ponderacion y la subsuncion

Otra critica significativa al analisis de la ponderacion propuesto por
Robert Alexy ha sido presentada por Lars Lindahl. En el texto On Robert
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Alelxy’s weight formula for weighing and balancing,'” Lindahl introduce un
numero de objeciones dirigidas especificamente a desacreditar la pre-
sentacion que el propio Alexy hace del método de ponderacion en la
forma de una formula aritmética.

A continuacion, presentaré una de esas objeciones, la cual consiste en
afirmar que el método de ponderacion reconstruido como lo hace Alexy
no es distinto del método de subsuncion. Antes de presentar la objecion
de Lindahl es preciso expandir un poco la reconstruccion de la teoria de
Alexy.

Alexy propone que el método de ponderacion puede ser representado a
través de la formula:

En esta formula, las expresiones I, Wi, R, I;, W, y R, representan valores nu-
méricos que son asignados de la siguiente manera. A las expresiones
I e I; que, como vimos, respectivamente denotan la intensidad de la in-
terferencia conel primer principio (al llevarse a cabo la medida en cues-
tion) y de la interferencia hipotética con el segundo principio (en caso
de no llevarse a cabo la medida), les corresponde a cada una uno solo de
los nameros 4, 2 y 1. Corresponde el nimero 4 si la interferencia es seria
(s), el numero 2 si es moderada (m) y el numero 1 si es ligera (I). Los
mismos valores han de ser asignados por las mismas razones a las expre-
siones Wiy W, que, como vimos, representan el peso abstracto del primer
y el segundo principio, respectivamente. Si el peso es serio (s) se asigna

7 Lindahl, Lars, "On Roberts Alexy’s weight formula for weighing and balancing", en Rights: concepts
and contexts, Bix, Brian y Spector, Horacio (eds.), pp. 559-579, Londres, Routledge, 2016.
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el namero 4, se asigna el numero 2 si es moderado (m) y el namero 1 si
es ligero (I). Las expresiones Ry R representan la confiabilidad (reliability)
de las suposiciones empiricas. Este elemento tiene que ver con lo que
Alexy llama la segunda ley de la ponderacion, segun la cual: "Mientras mas
peso tenga la interferencia con un derecho constitucional, mayor debe

ser la certeza sobre las premisas que le subyacen".'®

Al determinar el grado de afectacion del primer principio en caso de
aplicarse la medida en cuestion, llevamos a cabo suposiciones sobre los
hechos, y lo mismo hacemos cuando determinamos el grado de afecta-
cion del segundo principio en caso de que la medida no fuera adoptada.
Las suposiciones, sin embargo, no son evaluadas como serias, moderadas
o ligeras, como los son la intensidad de afectacion y el peso especifico de
los principios, sino como ciertas o confiables, abreviado como "r", sosteni-
bles o plausibles, abreviado como "p", y no evidentemente falsas, abre-
viado como "e". Los valores numéricos que Alexy da a estos factores son
1 para r, Y2 para p y ¥ parae."”

La formula de la ponderacion de Alexy representa el cociente entre el
peso de las razones para aplicar el primer principio y el peso de las razo-
nes para aplicar el segundo principio. Esto es lo que la expresion "Wj"
denota. El numerador en la formula es el producto de multiplicar los
valores asignados a Iy W; - R;, y el denominador es el producto de multi-
plicar los valores asignados a [; - W; - R;. El valor de Wjindica si el primer
principio precede al segundo. Si el valor es mayor a uno, entonces el
primer principio precede al segundo. Si el valor es menor a uno, enton-
ces el segundo principio precede al primero. Si el valor es igual a uno
entonces es un caso de empate, ni el primer principio precede al segundo

ni el segundo al primero.

'8 Alexy, Robert, "On balancing and subsumption. A structural comparison", p. 446. [Traduccion
propial.

19 Con mayor precision, Alexy asigna los valores 2° para r, 2" para p y 2% para e. Véase Alexy, Robert,
"The weight formula", p. 171.
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La objecion de Lindahl comienza con la afirmacion de que los numeros
en la formula de ponderacion no son necesarios; afirma que se puede
representar con precision la misma informacion representada por la
formula de Alexy sin utilizar nimeros ni las operaciones de multiplica-
cion y division. Segun Lindahl, todo lo que hace falta es un orden com-
parativo en el que (alg)una(s) medida es mayor o menor a otra(s).

La propuesta de Lindahl es deshacernos de los productos en la formula
y sustituirlos por las tripletas ordenadas (I, W;, R) y (I;, W;, R)). La pri-
mera representa entonces la intensidad de la interferencia, el peso abs-
tracto y la confiabilidad de las presuposiciones empiricas con relacion al
primer principio. La segunda tripleta representa la intensidad de la inter-
ferencia, el peso abstracto y la confiabilidad de las presuposiciones em-
piricas con relacion al segundo principio. Después propone asignar a
cada una de estas tripletas una de las combinaciones de tres letras en la
siguiente lista:

st
SMT, MST; Ssp

mm; slr; Ist, msp, smp,sse

mlr, Imy, mmp, Isp, slp, sme, mse

llr, mlp, Imp, mme, Ise, sle
llp, Ime, mle
lle

En estas combinaciones la primera letra corresponde al valor de la inten-
sidad de la interferencia; la segunda, al valor del peso abstracto, y la ter-
cera, al valor de la confiabilidad de las presuposiciones empiricas. Como

con la teoria de Alexy, la letra "s" significa "serio"; la letra "m", "

moderado";
la letra "I", "ligero"; la letra "r", "confiable"; la letra "p", "sostenible", y la

letra "e", "no evidentemente falso".

Lindahl sostiene que este arreglo muestra un orden comparativo entre
las 27 combinaciones de letras posibles de acuerdo con su fuerza. Este
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arreglo muestra las relaciones de igual fuerza que y mayor fuerza que entre
las combinaciones. Una combinacion que se encuentra en una linea arriba
de otra combinacion tiene mayor fuerza, y dos combinaciones que se
encuentran en la misma linea tienen igual fuerza. Por ejemplo, la com-
binacion smr tiene igual fuerza que ssp, mayor fuerza que mmr, y menor

fuerza que ssr.

Lindahl afirma que "[e]l orden descrito es conforme con el orden que
esta implicito en el modelo de Alexy, dado que el orden puede ser deri-
vado a partir de los numeros que la formula de Alexy adscribe a las dife-
rentes posibilidades de los productos (I, - W; - R) y (I, - W, - R)."*® Por
razones de tiempo y espacio, no explicaré en mayor detalle el razo-
namiento de Lindahl en este respecto, aunque cabe mencionar que no

parece haber mayores complicaciones con él.

Segun Lindahl, dado que a las tripletas (I, Wi, R) y (I;, W;, R)) les corres-
ponde, a cada una, una sola combinacion de letras, se sigue que las tri-
pletas (I, Wi, R) y (I, W, R)) pueden ser comparadas como una teniendo
una mayor fuerza que la otra o ambas teniendo la misma fuerza. Por
ejemplo, si el valor de la tripleta (I, Wi, R) es igual a ssr y el valor de la
tripleta (I;, Wj, R)) es igual a smr, entonces la tripleta (I;, W;, R)) tiene ma-

yor fuerza que la tripleta (I;, W, R).

Existen tres posibilidades entonces (como en el modelo de Alexy) acerca
de como la relacion entre estos valores determina la relacion entre prin-
cipios. Si (I, W;, R) tiene mayor fuerza que (I;, Wj, R)), entonces el primer
principio tiene precedencia sobre el segundo. Si (I;, W;, R)) tiene mayor
fuerza que (I, Wi, R)), entonces el segundo principio tiene precedencia
sobre el primero. Si (I, Wi, R) y (I;, Wj, R)) tienen igual fuerza, entonces

ningun principio tiene precedencia sobre el otro.

% Lindahl, Lars, "On Robert’s Alexy’s weight formula for weighing and balancing", pp. 570-571.
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Segun la critica de Lindahl sobre la que deseo llamar la atencion, una vez
que introducimos el orden de combinaciones de letras indicado en lineas
anteriores, la formula de Alexy puede ser presentada como una férmula
de subsuncion. Aunque, con precision, Lindahl habla explicitamente
solo de la formula de Alexy, no es inadecuado afirmar que la misma con-
clusion puede hacerse con respecto al mecanismo de razonamiento que
la formula representa, es decir, sobre el método de ponderacion en la
caracterizacion de Alexy. La conclusion asi reformulada es que, como carac-
terizado por Alexy, el método de ponderacion no es un mecanismo de
justificacion distinto del método de subsuncion ordinario con el que
segun ¢él se justifican las decisiones basadas en reglas.

Laidea es que una vez introducidas las herramientas sugeridas por Lindahl,
uno podria modelar el razonamiento justificatorio en cada caso concreto
a través de enunciados generales que expresaran la informacion abre-
viada por las combinaciones de letras (asignadas respectivamente a cada
tripleta correspondiente a cada principio) y enunciados que expresaran
la relacion de fuerza entre dichas combinaciones. Estos enunciados po-
drian ser usados simplemente como premisas de una inferencia de la cual
se derivaria una conclusion normativa acerca de la precedencia de un
principio sobre otro.

Si, como parecen ser, las observaciones de Lindahl son correctas, se sigue
que no hay diferencia estructural entre el razonamiento que se utiliza
para aplicar reglas y el que se utiliza para aplicar principios. Si esto es asi,
resulta injustificado apelar a la nocion de ponderacion y aplicar en par-
ticular este método como lo concibe Alexy para justificar medidas como
la imposicion de confinamientos durante tiempos de pandemia.

Como he dicho anteriormente, mi intencién no es descartar al método
de ponderacion en general ni descartar la caracterizacion del método pro-
puesta por Alexy en particular, como una herramienta que pudiera utili-
zarse para justificar la imposicion de medidas restrictivas de libertades como

la imposicion de confinamientos. Mi intencion al presentar las objeciones
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a la teoria de Alexy sugeridas por Habermas y Lindahl ha sido mas bien
motivar un escepticismo moderado que nos permita tener una imagen
mas precisa de los alcances y limitaciones de la ponderacion. Para justifi-
car una decision que da lugar a un conflicto entre principios constitucio-
nales, hace falta mas que la simple aplicacion mecanica de la herramienta
argumentativa de moda. En la siguiente seccion mi proposito es presentar
un ejemplo de como otras herramientas justificativas pueden ser utiliza-

das por las autoridades para justificar medidas restrictivas de libertad.
E. Justificacion sin ponderacion

En un articulo reciente,?" Kieran Oberman ha argumentado que los con-
finamientos no son medidas restrictivas de la libertad, sino que la pro-
mueven. Para Oberman, contrario al punto de vista comun, aunque los
confinamientos restringen la libertad, son medidas que mas bien la pro-
mueven, ya que nos protegen de los virus que la restringen atun mas.
Segun él, el problema de justificar la imposicion de confinamientos no
consiste en decidir cual entre los derechos de la libertad o a la salud pu-
blica tiene precedencia, sino como asegurar mayor libertad para las perso-
nas en contextos tan excepcionales como el de una pandemia. Mi proposito
en esta seccion es ofrecer una breve pero detallada reconstruccion del

argumento de Oberman.

Oberman distingue tres formas en las que puede entenderse la libertad:
una concepcion negativa, una normativa y una republicana. Segun €, su
argumento es correcto con respecto a cualquiera de estas tres concepcio-
nes. Por razones de simplicidad en la exposicion, expondré a continuacion

el argumento entendido como uno acerca de la libertad negativa.

Oberman define la libertad negativa en virtud de seis propiedades. En pri-

mer lugar, solamente constrenimientos externos, como una barda, limitan

2l Oberman, Kieran, "Freedom and viruses", Ethics 132, nam. 4, 2022, pp. 817-850.
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la libertad; no lo hacen constrefiimientos internos, como los miedos o
los deseos. En segundo lugar, la libertad solo puede ser restringida por
constrefiimientos impuestos por otros; no restringen la libertad los im-
puestos por uno mismo o por la naturaleza. En tercer lugar, la libertad
tiene que ver con acciones no con estados "existenciales"; uno es mas o
menos libre dependiendo de la cantidad de acciones que puede realizar,
no de los estados en los que puede colocarse (asi, hay razéon para no hablar
de la libertad para ser feliz). En cuarto lugar, si uno no es libre para reali-
zar una accion, entonces realizarla es imposible, no solamente costoso.
En quinto lugar, la libertad y el valor de la libertad son cosas distintas. Por
ultimo, la libertad no esta moralizada, incluso constrenimientos justifi-

cados son restrictivos de la libertad.

Deberia ser facil aceptar que, entendida la libertad de conformidad con
esta concepcion negativa, los confinamientos son medidas restrictivas de
libertad. Los confinamientos son constrefiimientos externos, impuestos
por otras personas, que imposibilitan la realizaciéon de un numero de
acciones. Aceptadamente, existen complicaciones con esta idea que, por
simplicidad de la exposicion, no explicitaré aqui; por ejemplo, los con-
finamientos restringen la libertad a través de la imposicion de multas, lo
cual no es claramente una forma de "imposibilitar" la realizacion de accio-
nes (por ejemplo, reunirse con otras personas). Para simplificar la expo-
sicion de ideas simplemente asumiré como correcta la tesis de que los
confinamientos adoptados por varios gobiernos para hacer frente a la pan-
demia de 2020 son medidas restrictivas de la libertad cuando se entiende

ésta de conformidad con la concepcion negativa presentada por Oberman.

La primera premisa en el argumento de Oberman es que los virus restrin-
gen la libertad. Los virus, afirma, ponen a las personas bajo la amenaza
de infeccion. Esta amenaza las incapacita para llevar a cabo aquellas accio-
nes que pueden conducirlas a infectarse, asi como las acciones que una
vez infectados no podrian realizar. La amenaza a la que dan lugar los

virus es objetiva en el sentido de que hay puntos en el tiempo y en el
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espacio en los que existen particulas de virus, lo que impide a las perso-

nas ubicarse en estos puntos espaciotemporales sin infectarse.

Oberman alega que las infecciones claramente nos impiden realizar cier-
tas acciones. En el caso de los pacientes infectados sintomaticos, obser-
va, es claro que desarrollan sintomas de la enfermedad que les impiden
realizar ciertos movimientos y actividades (imaginemos, por ejemplo,
jugar un partido de futbol al tener un cuadro de neumonia causada por
la infeccion). En el extremo, la infeccion por covid-19 puede causar la
muerte. Oberman sostiene que la muerte, cuando es causada por otras
personas, es una restriccion a la libertad. La idea de Oberman es que la
muerte evita que las personas lleven a cabo todas esas acciones que pu-
dieron haber realizado durante el resto de sus vidas de no haber muerto.
Es importante resaltar que Oberman esta hablando aqui de muerte

no—natural, causada por otras personas.

Seguin Oberman, si uno acepta que la muerte no-natural es una forma de
restringir la libertad y que las muertes causadas por virus son muertes
no naturales, es facil aceptar que las infecciones causadas por virus restrin-
gen la libertad de las personas sintomaticas. Sobre las personas asinto-
maticas, Oberman senala que su capacidad de infectar a otros les impide
asociarse con otras personas, escribe: "[s]i A que es asintomatico no puede
reunirse con B sin que B sea contagiado y B moriria si se infectara, en-

tonces A no es libre de asociarse con B ahora y en el futuro."*

Oberman no niega que los confinamientos, en un primer momento, res-
tringen la libertad, aunque mas bien pone énfasis en afirmar que los virus
también lo hacen y en mayor medida. El siguiente paso en su argumento
es defender de varias objeciones su afirmacion de que los virus restrin-
gen la libertad. No reconstruiré aqui ni todas las objeciones ni todos sus

argumentos para desacreditarlas; para nuestros propdsitos esto no es

2 Ibidem, pp. 824-825.
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necesario. De cualquier forma, por fines ilustrativos, presentaré a conti-
nuacion una de estas objeciones y el argumento que Oberman presenta
como respuesta.

Segtin Oberman, uno podria alegar que, bajo la concepcion negativa de
libertad, los constreniimientos deben ser externos y que los virus no lo
son. Argumenta contra esta objecion no negando que sea posible inter-
pretar la libertad negativa de forma que sea cierto que los virus no son
constrenimientos externos, sino mas bien mostrando que las interpretacio-
nes (de la libertad negativa) segtin las cuales esto es asi son implausibles.

Para mostrar que los virus son constreniimientos externos, Oberman pri-
mero distingue entre dos sentidos en los que se puede entender "exter-
no" cuando se predica de un constreniimiento. Se puede decir que un
constrefiimiento es externo a la mente, o que es externo a la mente y al
cuerpo. Si "externo" se entiende como externo a la mente, entonces los
virus son constrefiimientos externos claramente. Los virus no existen en
nuestra mente. Si "externo" se entiende como externo a la mente y al
cuerpo, entonces los virus parecen, en primera instancia, contar como
constreniimientos internos. Los virus nos impiden realizar acciones porque
estan dentro de nuestros cuerpos causando sintomas de enfermedad.

Para mostrar que los virus son constrefiimientos externos y no internos,
Oberman distingue primero dos sentidos en los que un constrefiimiento
puede ser externo. Segun él, un constrenimiento puede ser externo en
virtud de su fuente o en virtud de su ubicacion. Hablar de la fuente de
un constrenimiento es hablar de aquello que causa su existencia. Hablar
de la ubicacion es hablar de "el lugar desde el cual el constrenimiento
constrine."*

Derivada de esta distincion, Oberman propone otra entre constrefiimien-
tos externos puros y constreflimientos externos mixtos. Un constre-
nimiento externo puro es aquel que es externo en ambos sentidos; por

2 Ibidem, p. 826.
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ejemplo, dice Oberman, una prisién que tt no construiste y que no esta
dentro de ti. Un constrenimiento externo mixto es un constrenimiento
externo en al menos uno de los dos sentidos. El ejemplo de Oberman es
una bala que se aloja en tu pierna después de que alguien te dispara, y
te imposibilita caminar; por su fuente la bala es un constrefiimiento
externo pero por su ubicacion es uno interno. Segiin Oberman, los virus
son constrefiimientos externos mixtos que, como la bala, son externos
por su fuente pero internos por su ubicacion. Para Oberman, una con-
cepcion de libertad negativa que no cuente los constrefiimientos exter-
nos mixtos como constrefimientos externos es implausible.

Para repetir, el primer paso en el argumento de Oberman es sostener que
los virus son constreiiimientos que restringen nuestra libertad. El segundo
paso es mostrar que a pesar de que en primera instancia los confinamien-
tos también son restrictivos de libertad, esto no implica que al imponer
confinamientos nuestra libertad se ve doblemente restringida y que en-
tonces la forma de remover algunas restricciones a nuestra libertad es
removiendo los confinamientos.

Oberman senala que los confinamientos modifican el alcance de los virus
en el tiempo y en el espacio y que de esta forma tienen un impacto en el
efecto que los virus tienen con respecto a la libertad; reconoce, no obs-
tante, que la cuestion es compleja, y que los confinamientos restrinjan o
promuevan nuestra libertad puede depender del escenario concreto.

Oberman nos pide imaginar el siguiente escenario. Digamos que hay un
brote epidémico en una comunidad y el gobierno decide confinar a los
miembros. Al poco tiempo el virus desaparece. Segin Oberman, aunque
es cierto que el confinamiento restringio la libertad de los miembros de esa
comunidad, incremento la libertad de todos los demas y por tanto se pue-
de decir que, en general, mas bien incremento la libertad.

Oberman presenta un escenario mas complejo. En éste un virus, para el
que no hay cura ni vacuna, se esparce entre los miembros de una pobla-
cion. La unica alternativa para enfrentar esta contingencia es conseguir
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la llamada "inmunidad de rebano". La forma mas rapida de conseguirla
es dejar que el virus se esparza. Un confinamiento reduce el numero de
casos activos y mantiene un sistema de salud funcional pero prolonga la
duracion de la epidemia.

Segtin Oberman, los efectos del confinamiento sobre la libertad en este
escenario son complejos. Hay un sentido en el que el confinamiento
restringe la libertad no sélo directamente porque imposibilita a las per-
sonas realizar ciertas actividades sino también indirectamente porque
ademas prolonga la epidemia. Hay otro sentido en el que el confinamiento
aumenta nuestra libertad, pues reduce el namero de particulas del virus
que estan en circulacion y disminuye asi el nimero de puntos espacio-
temporales en los que es posible contagiarse. Esto nos libera de las res-
tricciones a la libertad impuestas por la presencia del virus. Si bien es
cierto que al prolongar la epidemia el confinamiento alarga el periodo
durante el cual el virus restringe nuestra libertad, también lo es que du-
rante ese tiempo disminuye el alcance de esa restriccion.

Oberman ofrece otra razén por la que los confinamientos en lugar de
restringir la libertad la promueven. Como hice notar anteriormente, segtn
él, la muerte por causas no naturales es la forma mas severa de restringir la
libertad. Como hemos visto, para Oberman, la muerte causada por virus
es una muerte no natural. Dado que los confinamientos salvan vidas, los
confinamientos aumentan la libertad de todas aquellas personas que sal-
van. De acuerdo con Oberman, esto da una razon de peso para conside-
rar que los confinamientos aumentan la libertad de las personas a pesar

de, en otro sentido, restringirla.

Otra razén para considerar que al protegernos de los virus los confi-
namientos promueven la libertad mas de lo que la restringen es que, a
diferencia de los virus, los confinamientos sacrifican algunas libertades,
pero no otras. Los confinamientos impiden a la gente hacer actividades no
esenciales como ir de vacaciones a la playa, pero no les impiden realizar
las actividades consideradas necesarias para la subsistencia, como com-
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prar alimentos. Los virus, en cambio, restringen la libertad de hacer
cualquier cosa. Los virus se esparcen por cualquier lugar. Los confina-
mientos, sefiala Oberman, protegen, si no una mayor libertad en general,

libertades que consideramos mas importantes.

Otra razén que, segin Oberman, justifica la afirmacion de que los con-
finamientos sirven para promover la libertad tiene que ver con la distribu-
cion de este bien; sefiala que la manera en la que los virus representan
una amenaza a la libertad es distinta con respecto a diferentes grupos de
poblacion. Hay grupos, como los adultos mayores y las personas con
condiciones de salud subyacentes, que, en el caso especifico del virus
SARS-CoV-2, se encuentran en mayor riesgo comparados con otros (como
los adolecentes sin condiciones de salud subyacentes). Segtin Oberman,
en casos como éste, los confinamientos sirven para proteger la libertad

de los mas vulnerables.

Asi, Oberman afirma que en casos en los que los virus representan riesgos
severos a la salud de las personas (como el SARS-CoV-2), los confi-
namientos pueden tener efectos benéficos con respecto a la libertad. Como
hemos hecho notar, estos efectos son al menos tres: los confinamientos
tienen el poder de aumentar la libertad en general; tienen el poder de
proteger libertades que consideramos mas valiosas, y nos ayudan a dis-
tribuir mejor las libertades al dar mas libertad a los vulnerables y restrin-
giendo la de los no vulnerables. La conclusion de las observaciones de
Oberman es que dado que los confinamientos tienen un efecto sobre la
distribucion espaciotemporal de un virus y por ello alteran la medida en
la que los virus restringen nuestra libertad, entonces los confinamientos
tienen un efecto en nuestra libertad en general. El efecto que tienen
los confinamientos sobre la medida en la que los virus restringen a la
libertad es disminuirla; el efecto que los confinamientos tienen sobre
nuestra libertad en general como resultado es aumentarla.

Como he advertido en multiples ocasiones, mi proposito en esta seccion
ha sido ilustrar con un ejemplo como la justificacion de la imposicion de
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confinamientos en un contexto como el de la pandemia por covid-19 en
2020 puede justificarse mediante argumentos que no descansan en la
idea de precedencia entre principios en colision. Quizas el argumento de
Oberman es incorrecto; sin embargo, hasta no estar seguros de que sus
observaciones deben ser descartadas, su trabajo ofrece una alternativa
para justificar los confinamientos que aumenta el catalogo de herramien-
tas de justificacion de los que las autoridades podrian echar mano para

justificar tales medidas.
E A modo de conclusion

Las criticas de Habermas y Lindahl dan razones suficientes para dudar
de la capacidad justificatoria del método de ponderacion en tanto meca-
nismo distinto de la subsuncion. Si bien es cierto que mas tiene que ser
dicho antes de decidir abandonar el método de ponderacion por com-
pleto, las criticas parecen exitosas por lo menos para generar dudas sobre

la utilidad de esta herramienta.

Por otro lado, el argumento de Oberman es un buen ejemplo que ilustra
como la adopcion de confinamientos puede justificarse sin recurrir a la
figura de la ponderacion. Lo que es mas, en su propuesta no solo se pres-
cinde de la figura de la ponderacion, sino incluso de la idea de que casos
como éste implican un conflicto entre principios. En mi opinion, es una

invitacion clara a repensar (esta parte de) nuestras practicas justificativas.

Si las observaciones en este ensayo son correctas, las autoridades y en
especial los tribunales tienen buenas razones para involucrarse en una
nueva empresa: ampliar los recursos de los que pueden echar mano para
justificar medidas restrictivas de derechos, tales como la imposicion de
confinamientos. Para lograr lo anterior es preciso buscar, en general,
nuevos métodos de justificacion y, en particular, nuevos argumentos.
Afortunadamente, en términos de argumentacion juridica, todavia hay

mucho trabajo por hacer.
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