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PROLOGO

Prof. Dr. Michael STOBER
Gabriel BARRETO FERRO LL.M.

Presidentes de la Deutsch-Kolumbianischen Juristenvereinigung/
Asociacion Colombo-Alemana de Juristas

La pandemia provocada en el afio 2020 por el Coronavirus, que
se propagd desde China a todo el planeta, y las medidas estatales
adoptadas en casi todos los paises del mundo para combatir el
Coronavirus, son hasta la fecha sin duda el suceso a nivel mundial mas
importante en la nueva centuria. En la historia reciente, este suceso
es solo comparable en su magnitud con los ataques islamistas a las
Torres Gemelas de Nueva York en los Estados Unidos en 2001. Los
efectos de la crisis de Coronavirus incluso podrian acercarse a los de
la Segunda Guerra Mundial.

Las medidas estatales para combatir el Coronavirus influyeron en
todos los aspectos de la vida cotidiana de la humanidad y han tenido
repercusiones de tipo econdmico, tecnoldgico, politico y juridico para
todos los paises del mundo. Con esta perspectiva, grandes juristas
de Alemania y Colombia han unido esfuerzos por revisar los retos
que esta nueva realidad trae para estos dos paises y han propuesto
desde diferentes Opticas como la academia, el ejercicio de la profesion
juridica, la administracion de justicia y la administracion publica sus
opiniones, analisis y criticas a las medidas implementadas por los
gobiernos y sus alternativas para superar esta denominada crisis global.

Para la Asociacion Colombo-Alemana de Juristas es motivo de
gran complacencia presentar este libro que ha sido coordinado por
la Junta Directiva de la Asociacion con el apoyo de los ponentes y
que recoge las ponencias presentadas por los ponentes del Congreso
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Virtual sobre los Desarrollos Actuales del Derecho Colombo-Aleman
con especial énfasis en la implementacion de la legislacion Covid-19
presentadas los dias 29 y 30 de octubre de 2020.

Bogota y Kiel, junio de 2021

Gabriel BARRETO FERRO
Michael STOBER
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1. DINAMICA DE LAS MEDIDAS DE PROTECCION FRENTE
A LA PANDEMIA

Para los miembros alemanes de nuestra asociacion no necesito
enumerar las medidas de proteccion que, desde marzo de 2020, tienen
por objeto prevenir o, al menos, ralentizar el aumento de los contagios de
Covid-19 en Alemania. Para los miembros colombianos solo lo siguiente:
Al principio, las medidas casi paralizaron nuestra vida cotidiana, a nivel
nacional, en todos los estados federados alemanes. La mayoria de las
tiendas y todos los restaurantes, hoteles, bares, teatros, museos, cines,
piscinas y otras instalaciones deportivas, jardines infantiles, escuelas
y universidades tuvieron que cerrar. No solo se prohibieron grandes
eventos como los partidos de futbol de la Bundesliga, manifestaciones,
reuniones cientificas (presenciales) y cultos religiosos, sino también
celebraciones familiares y funerales. Cuando el nimero de contagios
disminuy®, algunas restricciones se levantaron total o parcialmente o
se sustituyeron por otras menos graves, como la obligacion de llevar un
tapabocas en los espacios publicos y mantener una distancia de 1,5 mcon
otras personas, y en los restaurantes los huéspedes debian proporcionar
sus nombres y datos de contacto. Hoy en dia, cuando las tasas de
contagios mas altas vuelven a superar ciertos limites en varios lugares,
el Estado reacciona con méas cautela que al comienzo de la pandemia, por
ejemplo, con mandatos y prohibiciones locales. El debilitamiento de los
mandatos y las prohibiciones tiene varias razones, no solo la disminucion
provisional del nimero de contagios, que por cierto estan aumentando,
sino también el temor a un colapso de la economia o a decisiones
Jjudiciales que le dieron la razdn a los ciudadanos demandantes. Sin
embargo, cuanto mas tiempo contintien las restricciones a la libertad,
mas frecuentes se hacen las manifestaciones; algunas de ellas tienen mas
de 20.000 participantes. Uno que otro incluso ve en peligro el Estado
democratico liberal de derecho. Por otro lado, los extremistas de derecha
estan tratando de utilizar las manifestaciones para sus propositos.

2. DINAMICA DE LA EVALUACION JURIDICA DE LAS
MEDIDAS DE PROTECCION FRENTE A LA PANDEMIA

Hoy estamos particularmente interesados en la evaluacion
juridica de las medidas de proteccion y, sobre todo, en la evaluacion
constitucional. Esta también tiene una historia. Al comienzo de la
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pandemia, las opiniones juridicas seguian siendo muy generales.
Enumeraron los derechos fundamentales que fueron afectados y
restringidos por los mandatos y las prohibiciones. De hecho, esto
puso demostrarse para la mayoria de los derechos fundamentales
mencionados en el catdlogo de derechos fundamentales de la
Ley Fundamental. Las medidas de proteccion del Estado fueron
catalogadas por los estudiosos del derecho, de manera absolutamente
alarmante, pero atin muy general, como la mayor intervencién en
los derechos fundamentales desde la existencia de la Republica
Federal de Alemania. Las primeras decisiones judiciales se sumaron
répidamente. Solo esporddicamente, pero de todas maneras
ocasionalmente, estaban parcialmente de acuerdo con el demandante
contra una medida de proteccion estatal. Tres caracteristicas mas
0 menos tipicas caracterizan estas decisiones judiciales: en primer
lugar, se dan en procedimientos de tutela judicial provisional. Asi
que solo se basan en una prueba sumaria. En segundo lugar, los
jueces, basandose en la separacion de poderes, conceden al legislador
y a las autoridades administrativas una llamada prerrogativa de
apreciacion, es decir, margenes de apreciacion y discrecional. Por lo
tanto, solo verifican de forma espartana (austera) la asuncién de un
gran peligro para la salud, a saber, si esta asuncion revela errores de
procedimiento o arbitrariedad. En tercer lugar, el examen ulterior
de los jueces se centrara en la proporcionalidad de la medida de
proteccion frente a la pandemia. Pero cuanto mas tiempo contintie
la pandemia, més profundamente vamos a cuestionar qué otros
requisitos constitucionales deben cumplir esas medidas de proteccion.

Me gustaria recordarles muy cortamente la dogmatica de los
derechos fundamentales con el que argumentan los profesores y las
profesoras de derecho constitucional alemanes. Basaindome en esto,
le sigo el rastro a una pregunta que es relevante desde marzo con
ocasion de la crisis del Corona y despierta recuerdos incriminatorios
de la historia constitucional alemana: ;Le era permitido a nuestro
Parlamento, mediante la modificacion de la Ley Federal de Prevencion
y Contencion de Contagios?, facultar a un ministerio a promulgar
reglamentos que restrinjan los derechos fundamentales para proteger
a la poblacion en una situacion epidémica de importancia nacional,
reglamentos que incluso tienen permitido desviarse de la ley?

2 Ley Federal de Prevencion y Contencion de Contagios del 27.3.2020, Gaceta Federal

(BGBL.) Volumen I, p. 587.
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3. SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS
INTERVENCIONES ENLOS DERECHOS FUNDAMENTALES
PARA PROTEGER FRENTE AL COVID-19

3.1. DOGMATICA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES: “AMBITO DE
PROTECCION DEL DERECHO FUNDAMENTAL’ — “INTERVENCION”’
— “JUSTIFICACION CONSTITUCIONAL DE LA INTERVENCION”

En el derecho constitucional aleman se examina, de acuerdo con un
esquema probado, si una medida estatal —ya sea una ley, un reglamento
o0 un acto administrativo— viola un derecho fundamental. Consiste
esencialmente en tres pasos de una reflexion’. En primer lugar, se
examina si una medida estatal afecta al ambito de proteccion de uno
de los derechos fundamentales enumerados en la Ley Fundamental,
de modo que este derecho fundamental pueda utilizarse como punto
de referencia para el examen de constitucionalidad. De esta manera,
se determina si se trata de proteger la dignidad humana, la vida,
la fe, la familia, la vivienda, la propiedad, la libertad general de
accion, etc. Un segundo paso de la reflexion examina si la medida
estatal reduce la proteccion que el respectivo derecho fundamental
debe garantizar. Entonces hablamos de una “intervencion” en este
derecho fundamental. En caso afirmativo, un tercer paso examina
si el Estado puede basarse en una justificacion constitucional para
esta intervencion. Este tercer paso del examen es el mas complicado.
Requiere que sea permitido restringir un derecho fundamental. En
el caso de la dignidad humana no es posible, esta es “inviolable” de
acuerdo con el Art. 1 parr. 1 LF. En el caso de los demas derechos
fundamentales, debe distinguirse si la redaccion gramatical de la
Ley Fundamental permite expresamente una restriccion; es el caso
de muchos derechos fundamentales, como el derecho a la vida, la
libertad de reunion y la libertad general de accion. Asi las cosas,
deben cumplirse las condiciones para esta restriccion expresa. Pero
los derechos fundamentales sin posibilidades explicitas de restriccion,
por ejemplo, la libertad de culto, la libertad artistica y la libertad
cientifica, también pueden ser limitadas “inmanentemente” —mediante
interpretacion sistematica— por otros bienes juridicos protegidos por la

3 Véase p.ej. JARASS, en JARASS/PIEROTH, Vorb. vor art. 1 no. 14 y ss.
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Constitucion, verbigracia®, por los derechos fundamentales de otros,
por otros derechos fundamentales o por otras normas constitucionales,
que constituyen a Alemania como un Estado democratico de
Derecho y como un Estado social, el cual ha de garantizar, entre
otras cosas, un sistema de salud apto para funcionar’. El hecho de
que todos los derechos fundamentales —con excepcion de la dignidad
humana— puedan restringirse para proteger de estos otros bienes
constitucionales de proteccion, no significa, sin embargo, que puedan
restringirse de forma discrecional.

3.2. L0oS LLAMADOS “LIMITES A LOS LIMITES” A LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES COMO ULTIMOS LIMITES PARA LAS
RESTRICCIONES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En realidad, la restringibilidad de cualquier derecho fundamental
en si misma tiene limites constitucionales adicionales. En la dogmatica
de los derechos fundamentales hablamos de los llamados “limites a
los limites” a los derechos fundamentales. Estos resultan de normas
constitucionales que deben cumplirse, aun cuando la restriccion de
un derecho fundamental, en principio, pueda ser admisible debido
a los limites explicitos o inmanentes de ese derecho fundamental.

Un ejemplo de un “limite a los limites” es el mandato de citacion
del Art. 19 parr. 1 fr. 2 LF. Este exige que una ley que restrinja los
derechos fundamentales mencione el derecho fundamental a restringir
indicando el articulo correspondiente. Otro ejemplo es el Art. 19 parr.
2 LF, que afirma que en ningtin caso un derecho fundamental podra
ser afectado en su contenido esencial. Otro “limite a los limites” es
el principio de determinacion. Se deriva del principio del Estado de
Derecho del Art. 20, parr. 3 LF y exige que una medida estatal sea
lo mas precisa posible. Probablemente el “limite a los limites” mas
importante es el principio de proporcionalidad, que también esta
arraigado en el principio del Estado de Derecho. Segtin el principio
de proporcionalidad, toda restriccion de los derechos fundamentales

4 Otros limites inmanentes a los derechos fundamentales: El fin estatal de proteccion
del medio ambiente, el fin estatal de proteccion animal.

Cfr.p.ej. BVerfG (Bundesverfassungsgericht — Corte Constitucional), sentencia de
22 de mayo de 1975, 2 BvL 13/73, Repertorio oficial de Jurisprudencia (BVerfGE)
tomo 39 p. 334, 367.
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debe perseguir un objetivo legitimo y ser idonea, necesaria y razonable
para tal efecto. Otro ejemplo de “limites a los limites” se deriva de la
distribucion de competencias en el Estado federal. La restriccion de
un derecho fundamental solo puede darse por o con base en una ley
que haya sido promulgada por el legislador competente, es decir, el
legislador federal o el legislador de un Estado federado.

En la discusion podemos hablar sobre este y otros “limites a
los limites™. A continuacion, abordaré tnicamente la pregunta ya
formulada: ;Sobrepasa la restriccion de los derechos fundamentales un
ultimo limite constitucional (limite a los limites), cuando el legislador,
para combatir la pandemia del Corona, faculta al ministro federal de
salud a emitir decretos-ley que pueden divergir de leyes del parlamento?
Por lo tanto, se trata de si en este caso el principio de separacion de
poderes pone limites a una restriccion de los derechos fundamentales.

4. (CUMPLEEL § 5,PARR.2,NUM. 3 DE LA LEY FEDERAL DE
PREVENCION Y CONTENCION DE CONTAGIOS CON LOS
“LIMITES A LOS LIMITES” PARA LAS DISPOSICIONES
HABILITANTES EN FAVOR DEL MINISTRO FEDERAL DE
SALUD O ES UN “PECADO” DEL LEGISLADOR ALEMAN?

4.1. EL NUEVO § 5, PARR. 2, NUM. 3 DE LA LEY FEDERAL DE
PREVENCION Y CONTENCION DE CONTAGIOS

Cuando en marzo aparecieron mas y mas casos de Covid-19, la
coalicion de gobierno en el Bundestag queria reformar la actual Ley
Federal de Prevencion y Contencion de Contagios con una “Ley de
Proteccion de la Poblacion”. El ejecutivo deberia recibir mas poderes
para combatir la pandemia. El Ministerio Federal de Salud realizo
importantes trabajos preparatorios para el proyecto de esta “Ley de
Proteccion de la Poblacion”. Bajo el nombre, que suena modesto,
de “Ayuda a las fracciones de la coalicion para la redaccion de la

6 P. ¢j.: Garantias de las instituciones juridicas del derecho privado, garantias constitu-

cionales de instituciones juridicas del derecho publico, doctrina del efecto reciproco,
reserva parlamentaria, la “prohibicion de la retroactividad”—cfr. p.ej. KOKOTT, en:
MERTEN/PAPIER, p. 853, 884 y s., no. 70, 73.
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ley” surgio un proyecto de ley completamente redactado’. En €l, el
Ministerio propuso poderes extraordinarios para el Gobierno Federal
y para si mismo. El proyecto de ley luego propuesto por los grupos de
la coalicion, es decir, por miembros del Bundestag, no tomé cada una
de estas “ayudas para la redaccion” del ministerio. Sobre todo, ahora
debe ser responsabilidad del propio parlamento, y no del gobierno,
dar la “senal de salida” a los nuevos decretos-ley, 6rdenes y actos
administrativos del Ministerio de Salud, a saber, determinar que
existe una situacion epidémica de alcance nacional. Pero con base en
las propuestas del ministerio, se adopto otra regulacién no muy bien
justificada, cuyo potencial de conflicto politico apenas fue reconocido
solo basicamente por los parlamentarios®, sobre todo subestimaron la
fuerza explosiva constitucional.

Por el contrario, insertaron sin malicia esta propuesta como
el nuevo § 5, parr. 2, num. 3 de la Ley Federal de Prevencion y
Contencion de Contagios. Esta disposicion es tan destacable que la
puse textualmente:

“Se faculta al Ministerio Federal de Salud, en el marco de la
situacion epidémica de alcance nacional, sin perjuicio de las
competencias de los Estados federados, a:

L.,
2.....

3.autorizar mediante decreto-ley, sin el consentimiento del
Bundesrat excepciones a las disposiciones de la presente ley, asi
como excepciones a los decretos-ley emitidos con base en esta ley
en lo que respecta a la prevencion y la lucha contra las enfermedades
transmisibles, la proteccion frente a contagios en determinadas
instituciones, empresas y personas y requisitos sanitarios para
el manejo de alimentos, a fin de mantener los procedimientos de
atencion en salud y el suministro de la poblacion;

4...
5-10..7

7 https://www.vdek.com/content/dam/vdeksite/vdek/politik/gesetze/20-04-20%20F or-
mulierungshilfe%202.%20GE%20Bev%C3%B6lkge.pdf (Consultado 31-12-2020)

8 Por el Miembro del Dr. Rottmann (Alianza90/Los Verdes) en la 154a sesion del
25.3.2020 Acta plenaria 19/154, p. 44; especialmente clara es la declaracion del Sr.
Bayram (Alianza90/Los Verdes) de conformidad con el articulo 31 del Reglamento,
cit., p. 76; cf. a. Sr. Maag (CDU/CSU), cit., p. 57.
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Esta disposicion faculta al Ministerio Federal de Salud a autorizar
excepciones a la Ley Federal de Prevencion y Contencion de Contagios
mediante un decreto-ley. Por cierto, esta disposicion se complementa con
otras disposiciones en los numerales 4, 7'y 8, segtin las cuales el Ministerio
también tiene permitido apartarse de otras leyes mediante un decreto-ley’.

4.2. (COMPATIBILIDAD CON LA LEY FUNDAMENTAL?

4.2.1.  REQUISITOS DEL PRINCIPIO DEL ESTADO DE DERECHO Y DEL
PRINCIPIO DEMOCRATICO (ART. 20 PARR. 1-3, ART. 80 LF)

Constitucionalmente explosivo sobre la disposicion es que el
ministerio esté autorizado a emitir decretos-ley que no tengan que
cumplir con la ley del parlamento. Dichos decretos-ley sustituyen
a la ley del parlamento. Asi se dibuja un conflicto con el mandato
constitucional de separacion de poderes. Sin embargo, la Ley
Fundamental no separa minuciosamente al legislativo y al ejecutivo.

“4. adoptar por decreto-ley, sin el consentimiento del Bundesrat, medidas para

asegurar el suministro de medicamentos, incluidos los anestésicos, las sustancias

activas, las sustancias base y los excipientes para el uso de productos médicos,

diagnosticos de laboratorio, ayudas, asi como equipos de proteccion personal y

productos para la desinfeccion, y en particular:

a) autorizar excepciones a las disposiciones de la Ley de Medicamentos, la Ley de
Anestésicos, la Ley de Farmacia, el Quinto Libro del Codigo de Seguridad Social,
la Ley de Transfusion y los decretos-ley adoptados sobre la base de estas leyes,
las disposiciones sobre la ley de dispositivos médicos y las disposiciones sobre
seguridad y salud en el trabajo relativas a los equipos de proteccion personal,
que regulan la fabricacion, el etiquetado, la autorizacion, las pruebas clinicas,
la aplicacion, la prescripcion y la entrega, la importacion y exportacion, la
introduccion y la responsabilidad, y el funcionamiento de las farmacias, incluida
la gestion y el personal,

b) facultar alas autoridades competentes a permitir excepciones a las disposiciones
a que se refiere el literal a) en casos concretos...

7. prever por decreto-ley, sin el consentimiento del Bundesrat, medidas para mantener

la atencion sanitaria en consultorios ambulatorios, farmacias, hospitales, laboratorios,

centros de cuidado y rehabilitacion y otros centros de salud, apartandose de requisitos
legales existentes...

8. prever por decreto-ley, sin el consentimiento del Bundesrat, medidas para mantener

la atencion de enfermeria en los centros de atencion ambulatoria y hospitalaria,

apartandose de requisitos legales existentes, y, en particular,

a) suspender o modificar requisitos legales federales o contractuales para los centros
de atencion...”
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Permite también al ejecutivo establecer legislacion mediante
decretos, como lo muestra el art. 80'. Si solo el legislador pudiera
legislar, el Parlamento se sobrecargaria rapidamente; tampoco
podria responder lo suficientemente rapido a muchos nuevos
desafios con una ley. Sin embargo, el art. 80 no pretende socavar
la separacion de poderes. La responsabilidad del Parlamento como
legislador debe permanecer salvaguardada''. Esta responsabilidad
es particularmente grande cuando las regulaciones puedan
intervenir en los derechos fundamentales. Es por ello que el art.
80 impone limites estrictos a la legislacion del ejecutivo. Pero json
observados estos limites cuando una ley permite que el ministerio
se desvie de la ley mediante decretos-ley?

La historia constitucional tiene ain mas combustible, porque el
poder del gobierno para legislar en lugar del parlamento destrozo el
primer Estado constitucional democratico en Alemania. La Republica
de Weimar habia intentado desde el principio resolver las grandes
dificultades de su tiempo —la crisis econdmica causada por la pérdida
de la Primera Guerra Mundial'?, la posterior hiperinflacion y la
ocupacion de Alsacia-Lorena'*—, permitiendo al gobierno legislar en
lugar del legislador. Sobre la base de dichas leyes con el nombre oficial
“Ley de Emergencia” o “Ley habilitante”, alrededor de 450 decretos
reemplazantes de leyes parlamentarias fueron emitidos en los primeros
afios de la Republica, es decir, entre 1919y 1925, (en comparacion con
alrededor de 700 leyes parlamentarias durante ese mismo periodo)®.

Art. 80, parr. 1 de la Ley Federal: “El Gobierno Federal, un ministro federal o los

gobiernos de los Lander podran scer habilitados mediante ley para otorgar decretos.

En la ley debe determinarse el contenido, el objeto y el alcance de la autorizacion

otorgada. En tales decretos se mencionara su base legal...”

" Vase p.ej. BVerfG (Corte Constitucional), decision de 8 de junio de 1988, 2 BvL

9/85 y 3/86, Repertorio oficial de Jurisprudencia (BVerfGE) tomo 78 p. 249, 272.

“Ley sobre una forma simplificada de legislacion para los fines de la economia

transicional” del 17.4.1919 (RGBI. — Reichsgesetzblatt — Gaceta del Imperio, vo-

lumen I p. 394); “Ley sobre una forma simplificada de legislacion para los fines de
la economia transicional” del 3 de agosto de 1920 (RGBIL. p. 1493); “Ley sobre la
emision de decretos para los fines de la economia transicional” del 6 de febrero de

1921 (RGBL. p. 139).

3 “Ley de Emergencia” del 24 de febrero de 1923 (RGBI. 1 1923, p. 147-151); “Ley
habilitante” del 13. 10. 1923 (RGBL. I p. 943); “Ley habilitante” del 8. 12. 1923
(RGBL. I p. 1179).

14 “Ley de Emergencia para los asuntos de Alsacia-Lorena” del 1.3.1919 (RGBI. p. 257).

5 PoetzscH, J6R, Volumen XIII (1925), p. 1, 206 y ss.).
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Aparentemente, en Weimar no se desarrolld ninguna intuicion sobre
el peligro que esto puede desencadenar o las inquietudes fueron
dejadas de lado ante las crisis. La Republica utiliz6 en su emergencia
el Instrumento de la ley habilitante rutinariamente. Pero en 1933 la
rutina se convirti6 en abuso. Desde el 24 de marzo de 1933, 1a “Ley para
la Subsanacion de la Emergencia del Pueblo y el Reich™'® (conocida
coloquialmente hasta hoy como la Ley Habilitante de 1933) permiti6
al gobierno del Reich bajo Adolf Hitler promulgar “leyes del Reich”
sin limites. El parlamento, el Reichstag, se derroco a si mismo.

Con el recuerdo de este “pecado” los padres y madres de la Ley
Fundamental fijaron para siempre en los articulos 20 y 79 parr. 3
la separacion de poderes y el principio de democracia. En el art. 80
precisaron que en la Federacion una ley del parlamento solamente puede
autorizar al ejecutivo a emitir decretos-ley si el contenido, la finalidad
y el alcance de la facultad concedida estan predeterminados por la ley.

(Qué significa esto para la Ley de Proteccion de la Poblacion, que
en marzo de 2020 incorpor6 el nuevo § 5, parr. 2 de la Ley Federal
de Prevencion y Contencion de Contagios? Los primeros articulos
académicos juridicos hablan de nuevo de un “autoderrocamiento” del
Parlamento, de una futura “dictadura de la salud”, recuerdan la Ley
Habilitante de 1933, pero luego advierten que tal comparacion seria
exagerada'’. Ciertamente, la ley de 1933 autoriz6 incondicionalmente
al gobierno del Reich, el tinico limite, un limite de tiempo hasta el
1 de abril de 1937, se volvid obsoleta tras tres prorrogas'®. Por otra
parte, las restricciones basadas en la ley de marzo de 2020 expiraran
a mas tardar el 31 de marzo de 2021". La Ley Habilitante de 1933
era ilimitada en contenido, y el gobierno podia anular los derechos
fundamentales por si solo. La ley de marzo de 2020 se limita a las
medidas de lucha contra las pandemias, aunque puede restringir los

16 RGBL I, p. 141.

17 Véase p.¢j. Fucus, DOV 2020, p. 653, 654.

Por lo tanto, fue prorrogada el 30 de enero de 1937 y el 30 de enero de 1939 por el
Reichstag, el 10 de mayo de 1943 por simple orden del Fiihrer. V. gr. WADLE, JuS
1983, p. 170, 174.

§ 5, parr. 4, de la Ley Federal de Prevencion y Contencion de Contagios: “Un
decreto-ley expedido de conformidad con el § 5a, parr. 2 quedara derogado con el
levantamiento de la declaracion de epidemia de alcance nacional, en cualquier otro
caso a mas tardar el 31 de marzo de 2021. ....”.
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derechos fundamentales, siempre que respete los limites y los “limites
a los limites” de los derechos fundamentales. Pero no es permitido
derogar estos derechos. Asi que a simple vista se pueden ver las
diferencias. Sobre todo, nadie atribuira al Bundestag o al Gobierno
Federal de una intencion de abusar, como indudablemente existia en
1933 con el gobierno nacionalsocialista del Reich. Por esta razon, a
diferencia del Reichstag en 1933, el poder del Bundestag de derogar
un decreto-ley que restrinja los derechos fundamentales no solo ha
de ser una posibilidad teérica®.

4.2.2.  ART 80, PARR. I, FR. ] DE LA LEY FUNDAMENTAL COMO LIMITE
DE LA FACULTAD DEL EJECUTIVO DE EXPEDIR DECRETOS-LEY

Pero con ello atin no se desvirtiia un quebrantamiento de la Ley
Fundamental. Precisamente por la experiencia historica, desde 1949
el art. 80 ha impuesto condiciones extremadamente estrictas para la
facultad de expedir decretos-ley para una mayor proteccion del Estado
de Derecho y de la democracia y los derechos fundamentales. El propio
legislador parlamentario debe determinar el contenido, la finalidad y
el alcance de la facultad concedida. Después de todo, la finalidad del
§ 5, parr. 2, num. 3 de la Ley Federal de Prevencion y Contencion
de Contagios, a saber “prevencion y lucha contra las enfermedades
transmisibles” me parece suficientemente precisa. El contenido
admisible de un decreto también puede precisarse interpretando la ley
de conformidad con la Constitucion. Pero no se puede determinar el
alcance de la facultad concedida. Apartarse de toda la Ley Federal de
Prevencion y Contencion de Contagios y de muchas otras leyes, segiin
las facultades de los numerales 4, 7 y 8, desdibuja la previsibilidad.
Un decreto-ley en virtud de esta norma viola el art. 80 de la Ley
Fundamental y, por lo tanto, no puede justificar la intervencion en los
derechos fundamentales de los ciudadanos.

2 Segunel § 5, parr. 1, fr. 2 de la Ley Federal de Prevencion y Contencion de Con-
tagios, el Bundestag puede levantar la declaracion de situacion de epidemia, con la
consecuencia de que todo decreto-ley expedido de conformidad con el § 5a, parr.
2 queda derogado segln § 5, parr. 4 S. 1. Esta disposicion — interpretada conforme
con la Constitucion — no ha de excluir la posibilidad adicional del legislador parla-
mentario de derogar decretos-ley individuales expedidos de conformidad con el §
S, parr. 1, fr. 2 de la Ley Federal de Prevencion y Contencion de Contagios, aunque
la declaracion de la situacion de epidemia se mantenga.
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4.3. CONCLUSION Y PERSPECTIVA

Si, el § 5, parr. 2, num. 3 de la Ley Federal de Prevencion
y Contencion de Contagios es un “pecado” de un parlamento
brevemente abrumado. El Bundestag se ha fiado demasiado de los
trabajos preparatorios del ministerio interesado en el asunto. Deberia
haber recurrido a sus propios servicios cientificos antes. Estos elevaron
objeciones constitucionales después de la aprobacion de la ley?'. El
Parlamento deberia sacar conclusiones a mas tardar en marzo de 2021,
cuando se trate de prorrogar la disposicion temporal, pero lo mejor
seria si lo hiciera de inmediato.

5. EPILOGO

Tres semanas después de esta ponencia frente a la Asociacion
Colombo-Alemana de Juristas el legislador aleman subsano su error.
El 18 de noviembre de 2020 de nuevo reformo la Ley de Prevencion y
Contencion de Contagios y elimind el poco glorioso § 5, parr. 2, num. 3%,

2L Servicios cientificos del Bundestag, “Staatsorganisation und § 5 Infektionsschutzge

setz“(Organizacion estatal y el § 5 de la Ley Federal de Prevencion y Contencion de
Contagios) del 2.4.2020, WD 3-080.20.
2 BGBI. (Gaceta Federal) Volumen I, p. 2397.
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