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Prefacio

Tanto se ha dicho sobre la exitosa historia de la Ley Fundamental alemana que las
palabras ya comienzan a perder brillo. Felizmente, los elogios se deben también a
circunstancias favorables. Hasta ahora no tuvimos que enfrentar ninguna crisis que
pusiera a prueba la esencia libertaria de nuestro orden constitucional. Pero de
repente la epidemia del coronavirus lo ha cambiado todo. Casi de un momento al
otro se dispuso la suspension generalizada de las libertades, incluidas algunas muy
sensibles para la democracia como el derecho de reunion. Si bien el proceso
posterior de flexibilizacion de las prohibiciones se inicié sin demora, los costos
enormes de la superacion de la crisis conllevaran nuevos desafios juridico-
constitucionales.

La entrevista que aqui presentamos propone algunas orientaciones preliminares:
¢Como superaron tanto los derechos y principios fundamentales como las
instituciones estatales la prueba de tensién, a la que fueron sometidos por el brote
del coronavirus? ;Como resistieron los parlamentos y el Poder Judicial en la supuesta
hora del Poder Ejecutivo? ;Cudles seran las caracteristicas del Estado poscorona, y
como funcionara? ¢La prevencion y la asistencia se convertiran en nuevos modelos
del Estado? ;Todo esto se plasmara en una garantia o0 una amenaza para la promesa
de libertad de la Ley Fundamental?

Para responder a esas interrogantes, les recomendamos la lectura de las
observaciones, apreciaciones, temores y expectativas de los profesores de Derecho
Publico, Hans Michael Heinig y Christian Waldhoff.

La entrevista es una toma instantdnea bajo el impacto de impresiones y
acontecimientos que pueden prestarse a interpretaciones diferentes en el momento
de la lectura, debido al dinamismo tan marcado de la evolucion epidemiolodgica. Sin
embargo, es en los tiempos de gran incertidumbre que la comparacion de
perspectivas nos ayuda a reexaminar nuestro ordenamiento y nuestra vision del
Estado.

Dra. Katja Gelinsky
Derecho y Politica
Departamento de Democracia, Derecho y Partidos
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En muchas opiniones se califica la crisis del coronavirus como
un punto de inflexion historica. ;Esta vision se sostiene desde
la perspectiva del Derecho Publico?

Heinig:

Asistimos a la mayor intervencion generalizada de los derechos fundamentales
en la historia de la Republica Federal de Alemania. Esto justifica que se hable
de un punto de inflexidn. El hecho de que el ejercicio de la libertad se limitara -
con razones fundadas- a tal punto, constituye un proceso singular.

Waldhoff:

Ademas, existe el temor que la epidemia sea seguida de una crisis econémica
muy profunda, que podria generar consecuencias en el ambito del Derecho
Publico. Los gastos publicos para frenar el impacto de la crisis del coronavirus
han alcanzado niveles extraordinarios, y probablemente se incrementen aun
mas. Esto significa que tanto los mecanismos europeos -palabra clave: unidn
monetaria- como los mecanismos de la constitucién financiera de Alemania -
palabra clave: limite constitucional de endeudamiento- sean sometidos a
pruebas de tension.



Sr. Heinig, usted ha manifestado la preocupacion de que durante
la pandemia del coronavirus nuestra nacion pudiera
transformarse “en un plazo muy breve, de un Estado de Derecho
democratico en un Estado higienista de corte histérico
fascistoide.” ;Estamos ante una conmocion del Estado de Derecho
y de la democracia?

En marzo, cuando se implementé el confinamiento, estuve seriamente
preocupado. Se habia generado un “momento constitucional”; no se sabia si el
brote de la epidemia desencadenaria una reacciéon de panico ni si ganarian los
instintos de manada que amenazan las estructuras de nuestro ordenamiento
constitucional. Pero el concepto -sin duda polémico- del Estado higienista de
corte histérico fascistoide que empleé no fue una descripcion de las medidas
para la contencion del virus que se adoptaron en ese momento. Apuntaba a que
nos encontramos en un momento de fragilidad, en el que las reglas
fundamentales que guian el ejercicio del poder estatal y el relacionamiento de la
ciudadania con el Estado podrian haber sufrido un quiebre ante la eventualidad
de una evolucién descontrolada de la pandemia. Visto desde la perspectiva de
hoy sabemos que ese peligro no se hizo realidad. Nuestro orden se mantuvo
estable.

Ante las limitaciones masivas de la libertad algunos hablaron de
“usurpacion de poder por el Estado durante la epidemia del
coronavirus ...

Esta vision parte de un error fundamental, aunque muy difundido con respecto a
la esencia de la democracia. La democracia es una forma de legitimacion del
ejercicio del Gobierno y del poder publico. Nuestra Constituciéon proporciona una
herramienta que apunta a construir un equilibrio entre la autorregulacion
colectiva y la autodeterminacioén individual. Légicamente, ante una coyuntura de
crisis como la pandemia del coronavirus el momento de la autorregulacién
colectiva se fortalece, mientras el de la autodeterminacién individual debe ser
limitado mas que de costumbre. Yo no calificaria esta situacion como una
conmocion de nuestro sistema democratico. En cambio, en todo momento ha
sido importante redefinir, una y otra vez, dicho equilibrio de acuerdo con la
evoluciéon de la pandemia, y lo seguira siendo. En la fase inicial no faltaron las
razones que justificaban la actuacién muy firme del Estado, en cuyo contexto
determinadas garantias del Estado de Derecho posiblemente pasaron a un
segundo plano o fueron afectadas. No se sabia con certeza qué formas de
actuacion y prohibiciéon podrian conciliarse con el Estado de Derecho y qué
instrumentos de tutela judicial resultarian efectivos. Pasé algun tiempo antes de
que fuera posible definir un rumbo. Pienso que desde entonces hemos avanzado
hacia un nueva normalidad del Estado de Derecho.



Hay que resaltar que no se declaré el estado de excepcién. Basté una ley de
seguridad ordinaria, en este caso la Ley de protecciéon contra enfermedades
infecciosas, para disponer los instrumentos necesarios para intervenir en una
situacién de crisis. No se podia ir mas lejos con la conciencia tranquila. Por
suerte no hubo necesidad de enmendar la Ley Fundamental mediante la
introduccion de nuevas disposiciones sobre el estado de excepcion. Desde la
perspectiva del Derecho Publico el momento critico de la crisis del coronavirus
hasta ahora fue aquella semana de marzo, cuando el Bundestag consideraba la
posibilidad de trabajar sobre la base de un régimen de emergencia
autoimpuesto. Efectivamente, existia aquel documento de trabajo confidencial
de la presidencia del Parlamento que consideraba la creaciéon de un
Parlamento de emergencia. Hubiera sido extremadamente problematico si se
hubiera optado por este camino, es decir, por enmendar la Ley Fundamental en
analogia con la legislacion de emergencia del afio 1968 -por cierto una
legislacion inoperante y para el olvido-, porque el Parlamento y el Consejo
Federal se hubieran privado de sus competencias.

Fueron igualmente problematicas las primeras consideraciones sobre la
actualizacion de la Ley de enfermedades infecciosas que hubiera trasferido la
competencia de declarar y derogar el estado de emergencia epidemiolégica al
ministro federal de Salud. Pero el Bundestag defendié su derecho de decidir
sobre cuestiones sistémicas fundamentales, incluido el régimen de proteccion
contra enfermedades infecciosas. Envié una sefial importante al aclarar que los
parlamentos no dejan de ser conscientes de su funciéon de contralor del Poder
Ejecutivo en tiempos de crisis.



Sin embargo, tanto a nivel de la Federacion como a nivel de los
Estados federados se opto por la via de los decretos legislativos
que los gobernantes dictaron sin participacion parlamentaria
para restringir las libertades. ;:CoOmo se puede conciliar este
procedimiento con el principio democratico?

Como dije, el correcto equilibrio es el elemento decisivo. Sin duda los decretos
legislativos fueron el camino indicado durante la primera fase de la epidemia,
porque gracias a ellos el Poder Ejecutivo tenia la posibilidad de crear derecho
sin demora. Sin embargo ahora, en la segunda fase, la redefinicion del
equilibrio incluye un proceso de involucramiento de los parlamentos, en el que
se vuelve a analizar qué instrumentos serian los mas adecuados. En la
actualidad, la Ley federal de proteccién contra enfermedades infecciosas
autoriza a los gobiernos de los Estados federados a dictar decretos legislativos.
Si se quisiera dejar de lado el sistema mixto federal con su pluralidad de voces,
el Bundestag podria declararse competente para dirigir todo el régimen.
Aunque en mi opinidn no existe ni la voluntad politica ni tampoco la necesidad
de optar por una renuncia de estas caracteristicas al federalismo. EIl
involucramiento de los parlamentos de los Estados federados seria la segunda
opcion. De conformidad con la Ley Fundamental los Estados federados estan
facultados a legislar en la medida que los gobiernos estatales cuenten con la
autorizacion del Gobierno federal de emitir decretos legislativos. En mi opinién
la incorporacién de los parlamentos estatales al proceso de dictado de los
decretos legislativos por esta via constituye un enfoque interesante.

Por otra parte, la incorporacion de los parlamentos estatales seria interesante,
porque de esta manera se avanzaria en la solucién de un viejo problema del
federalismo. Con razén se lamenta la progresiva pérdida de influencia de los
parlamentos estatales, y la crisis del coronavirus ofreceria justamente la
posibilidad de repolitizar y, en consecuencia, fortalecer los componentes de la
democracia a nivel de los estados federados.



El llamado gabinete del coronavirus es otra de las creaciones
institucionales durante la pandemia. ;Dicha interfaz central para
la gestion de la crisis cuenta con la legitimacion suficiente?

No es necesario que todo lo que hace a la practica de gobierno conste
explicitamente en la Ley Fundamental para que se cumplan los requisitos del
Derecho constitucional. La Constitucion se muestra bastante abierta hacia la
creacion de formas variadas de organizar el trabajo del Gobierno, en la medida
que éstas no vulneren ni socaven los componentes constitutivos de la Ley
Fundamental. Para tomar un ejemplo, la Ley Fundamental no menciona el
gabinete de seguridad que se reune para coordinar las acciones del Gobierno
federal frente a asuntos urgentes que atafien a la seguridad, y tampoco
menciona las comisiones de la coalicion de Gobierno. Aln reconociendo la
capacidad de hecho de estos ambitos -y también del gabinete del coronavirus-
para incidir, no hay que olvidar que su actividad tiene caracter estrictamente
preparatorio; la legitimaciéon constitucional resulta del cumplimiento y el
respeto de las instancias formales previstas. Todas las medidas que el gabinete
del coronavirus adopta, deben pasar luego por los procesos de aprobacion que
la forma juridica exige.

Ya en la época del Gobierno formado por socialdemécratas y ecologistas, hace
aproximadamente 20 afos, la cuestion de si la actuacién informal del Gobierno
se superpone a los procedimientos formales y cuando lo hace, fue objeto de
debates intensos. Sin embargo, los resultados fueron muy escasos, porque en
el marco de la potestad de organizacion del Gobierno habia que concederle el
derecho de recibir asesoramiento de quien quisiera recibirlo y de crear
estructuras provisorias de decision como quisiera hacerlo. Mas alla de la crisis
del coronavirus, el Gobierno federal en tanto cuerpo colegiado no es un érgano
deliberativo que dedica las reuniones del gabinete ministerial a la redaccion de
las leyes. Este trabajo compete a los subsecretarios de Estado o se coordina
entre los ministerios. La reunién del gabinete es el espacio formal que asume
la responsabilidad politica. Las competencias de decision formal del cuerpo de
Gobierno no corresponden al gabinete del coronavirus, sino a todo el Gobierno.
De esta manera todas y todos los ministros se hacen responsables de las
decisiones que se preparan en el gabinete del coronavirus, salvo que el
principio de la responsabilidad de la cartera ministerial sea aplicable y el
gabinete del coronavirus prepare y coordine las decisiones de los ministerios.



Veamos lo que ocurre con el Poder Judicial, porque ya se han
dictado varias sentencias referidas a las restricciones por el
coronavirus. ;Se puede detectar un hilo conductor con respecto a
los limites que la justicia impone a la politica para su combate al
coronavirus?

Tengo la impresién de que los tribunales avalan los lineamientos de la politica
en general y tienden a limitar sus correcciones a cuestiones colaterales. Me
parece interesante la observacién que la jurisprudencia reflejaria en ultima
instancia al estado de animo del pueblo. En lo que a la crisis del coronavirus se
refiere, estoy de acuerdo. En la fase inicial los tribunales avalaron casi siempre
las restricciones impuestas por la politica y reflejaron asi la amplia aprobacién
del confinamiento por la poblacién. Luego, en la medida que se formé la
oposicion contra varias restricciones, los tribunales siguieron esta tendencia al
disponer determinadas correcciones especificas. Debo admitir que no me
siento comodo cuando se esgrime el principio de igualdad para oponerse a
determinados criterios cuantitativos para la reapertura de superficies
comerciales, como, por ejemplo, la definicion de un limite superior de 800
metros cuadrados. Los aspectos de cuantificacion deberian ser resueltos a
nivel politico, no en el ambito de la justicia.

Discrepo hasta cierto punto con respecto a las reacciones de la justicia. En mi
opinion la justicia no actué de manera populista. Es cierto que habia episodios
de este tipo; por ejemplo, estoy pensando en las manifestaciones del
presidente de un tribunal que decia: “Devolvimos una parte de la libertad a las
personas”. El tercer poder haria bien en abstenerse de expresiones cargadas de
pathos politico de este tipo. Sin embargo, en la fase inicial me parecid correcto
que los tribunales -en respuesta a la situacion epidemiolégica- otorgaran un
margen muy amplio a las decisiones politicas, avalando incluso un régimen
muy robusto de combate a la pandemia, como por ejemplo la prohibicién total
de reuniones religiosas o la suspension completa de hecho del derecho de
reunion y de manifestacion. Se trataba de interferencias de maxima intensidad
en los derechos fundamentales. Pero ante el peligro para el bienestar publico
me parecié plausible que esas medidas se tolerasen por un periodo de tiempo
limitado. Cuando se relajaron las restricciones no cabia duda de que habia que
prestar mas atencion a los intereses bajo proteccion de los derechos
fundamentales. Quizas la politica estaba consciente de esto, pero en los hechos
no actuaba en consecuencia, por lo menos en parte, por ejemplo cuando
denegé las excepciones a la prohibicién de reuniones religiosas o tardé en
admitir excepciones a la prohibicion de reunién y manifestacién en los nuevos
decretos legislativos.



Con razén los tribunales llamaron la atencién sobre las vinculaciones juridico-
constitucionales de la politica. Tampoco faltaron algunas aclaraciones
importantes del Tribunal Constitucional Federal en el marco de recursos de
garantia legal provisional para salvaguardar la libertad de culto y el derecho de
reunién. Sin duda la necesidad de tomar decisiones diferenciadas vy
equilibradas enfrenta la politica a desafios, cuya solucidon puede ser dificil. Y en
algunos casos no hubiera sido equivocado recurrir al asesoramiento de
constitucionalistas competentes. La aplicaciéon del criterio de los 800 metros
cuadrados a las actividades comerciales no me parece acertada. Ese criterio,
cuyo origen se debe buscar en los reglamentos de planificacion de obras, se
trasladé, sin fundamentacion aparente, a la Ley de proteccion de
enfermedades infecciosas. En realidad, hubiera sido deseable que se
establecieran criterios especificos referidos a la proteccion contra
enfermedades infecciosas, en lugar de contentarse con un traslado juridico
cuestionable.

El hecho de que las valoraciones de los tribunales con respecto a
restricciones del mismo tenor expusieron algunas diferencias,
como en el caso de la legalidad de la disposicion referida a los 800
metros cuadrados, es uno de los elementos que llevaron a
plantear la pregunta, de qué manera se podria determinar con
certeza el grado de pérdida de garantias que seria aceptable para
proteger la salud. ;Tienen algin consejo?

No existe un criterio absoluto, siempre hay que considerar las opciones.
Primero el legislador fija el objetivo, y luego se evalua, si los medios empleados,
es decir el dafio causado por la intervenciéon estatal, son proporcionales al
objetivo planteado.

Lo que me irrita en el debate sobre las restricciones es la evocacion del derecho
a la vida y a la salud. {Si en la fase inicial todos queriamos evitar que se
produjera una situacion como en el norte de Italia! Se trataba de evitar el
colapso del sistema de salud y la toma de duras decisiones para seleccionar los
enfermos a los que aun se podia ayudar. Por lo tanto, la rigidez de la primera
fase no solo se debia a la necesidad de preservar la salud individual; se trataba
de preservar determinadas estructuras sociales y éticas basicas.



Lo que estaba en juego fueron aspectos de bienestar publico de caracter
supraindividual que, a mi entender, justificaron las duras restricciones de la
fase inicial. Luego, en la medida que el sistema de salud resistia, habia que
actualizar la evaluacién de las restricciones que aun se justificaban. Este
proceso transcurria en la esfera de la discrecionalidad politica. Efectivamente,
algunos expertos en virologia abogaron por esperar dos semanas mas antes de
iniciar las primeras medidas de relajamiento para facilitar el seguimiento
individual de las nuevas infecciones. Desde la perspectiva de los derechos
fundamentales, una estrategia de esas caracteristicas hubiera sido legitima.
Pero en los hechos se adopté otra decisién politica de base.

El recurso al conocimiento cientifico fue decisivo para que la
politica pudiera encarar la crisis. (En nuestro ordenamiento
publico, la politica y la ciencia guardan una relacion de equilibrio
aceptable?

Hay que tomar conciencia de que el reconocimiento de la racionalidad
cientifica no pertenece exclusivamente al ambito de la ideologia. En realidad,
por mandato constitucional la justificacion de la aplicacién de restricciones
masivas de los derechos fundamentales debe basarse en evidencia cientifica.
Por esto me irritan tanto los ataques contra los actores cientificos que se estan
lanzando durante la crisis del coronavirus, tanto a nivel publico como también
desde la politica. Me asombra la forma en que el diario Bild caldea los animos
contra el virélogo Christian Drosten. Necesitamos cientificos que estan
dispuestos a presentarse en los medios para exponer los conocimientos que ya
tenemos y los que aiin no tenemos, y para explicar qué caminos nos permitiran
acceder a mejorar nuestros conocimientos y qué riesgos existen de incurrir en
un error cientifico. Son éstas las condiciones en que la politica debe tomar sus
decisiones y rendir cuentas de las medidas que adopta. En mi opinién seria
muy importante que aspiremos a un maximo de racionalidad, cuando se trata
de cuestiones cientificas.

Me hubiera gustado que la politica se esforzara mas para explicar que las
informaciones epidemiolégicas constituyen un insumo fundamental, pero que
no se limita a la incorporacién automatica de los hallazgos cientificos, sino que
debe conseguir un equilibrio con otras racionalidades, por ejemplo las
necesidades econémicas y sociales. La canciller federal insistié6 también en la
necesidad de lograr un equilibrio. Aan asi parece haber un malentendido en la
poblacidén, segun el cual la politica llevaria a la practica absolutamente todo lo
que digan los virélogos. Tal vez habria que explicar mejor, cémo funciona la
politica, para contrarrestar la vision completamente equivocada de la
existencia de un gobierno de la ciencia.



¢Recomendarian ustedes una institucionalizacion mayor del
conocimiento experto en el proceso politico?

Yo soy mas bien escéptico al respecto. Vimos que las opiniones expuestas por
virélogos y epidemidlogos no necesariamente coinciden. Cuando llega el
momento de la votacion en los ambitos de asesoramiento cientifico, no hay
que alarmarse si la valoracién del virélogo de Bonn presenta matices respecto
de lo expresado por su colega de Berlin u otro cientifico, en este caso de Halle.
Posiblemente, tales ambitos cumplen la funcién de descartar opiniones
falaces. Justamente, la falta de resultados inequivocos o unanimes que se
observa a menudo, forma parte de la evaluacion politica. Me temo que una
mayor institucionalizaciéon del conocimiento profundizaria los malentendidos
acerca del papel de la ciencia en la toma de las decisiones politicas. Una vez
mas importa el equilibrio justo. No deberia insinuarse que un grupo de
personas de alto nivel puede tomar decisiones vinculantes. Aunque la politica
esta interesada en saber qué resultados cientificos generan consenso y cuales
no lo hacen.

En realidad el Instituto Robert Koch en tanto instituto federal seria la
autoridad competente. Pero la fortaleza del federalismo radica también en la
creacion de una variedad de estructuras de asesoramiento a nivel federal y
estatal. No tengo la impresion de que se necesite otro formato adicional o de
que se requiera una orquestacion aun mayor del asesoramiento cientifico por
el Estado. Al contrario: Forma parte de las condiciones de la ciencia moderna y
de las sociedades de hoy que la creaciéon de conocimiento se procesa -incluso
publicamente- como parte de la competencia por el saber mas pertinente y por
los mejores argumentos. El formato algo fluido del asesoramiento cientifico
que se establecié6 durante la crisis del coronavirus, me parece bastante
propicio para la generacion de conocimiento. En cambio, una mayor
formalizacion de la ciencia por el Estado, unida a la reivindicacion de la
autoridad estatal, podria ser aprovechada por quienes sostienen teorias
conspirativas o rechazan nuestro sistema politico en su totalidad. Por esto la
prestacion de asesoramiento cientifico a la politica debe ser enfocada y
realizada desde la perspectiva de la libertad académica. La forma concreta que
dicho asesoramiento debe adoptar tendra que ser definida por los
responsables politicos. El grupo asesor convocado por el primer ministro
Laschet no coincide con el del primer ministro Séder o el del Gobierno federal.
He aqui una expresion de diversidad politica que nos da la oportunidad de
evaluar qué soluciones funcionan mejor.



Usted acaba de mencionar el aspecto del federalismo. La “colcha
de retazos” del federalismo y su papel en la superacion de la
epidemia del coronavirus fue objeto de criticas de todo tipo. Sin
embargo, al escucharlos uno tiene la impresion de que ustedes
favorecen una diversidad de enfoques.

Cuando el federalismo en nuestro pais se convierte en objeto de criticas, se
manejan a menudo pseudoargumentos como el particularismo de los estados y
la fragmentacion juridica. Podemos observar estas tendencias una vez mas en
el contexto actual de la crisis del coronavirus. Cuando se discutia la reapertura
de los destinos turisticos, se decia que las diferencias entre las disposiciones de
los Estados federados eran inadmisibles. Yo me pregunto: ;Por qué serian
inadmisibles? Vivimos en un sistema federal, y las consecuencias de la
epidemia varian mucho de una regiéon a otra y de un Estado federado a otro.
Aquellos vecinos de nosotros que cuentan con sistemas centralizados estaban
conscientes de los problemas que se generaban a partir de la conducciéon
unificada de la evoluciéon epidemiolégica, esto se desprende de estudios sobre
el federalismo que se llevaron a cabo durante la crisis del coronavirus. En el
caso de Francia, por ejemplo, parece haber sido un problema importante que la
evolucién de la epidemia en todo el pais se analizaba desde la perspectiva de
Paris, y que se implementaron reglas unicas, sin tener en cuenta las diferencias
existentes.

Un articulo sobre estos tiempos -que aun no se ha escrito- llevaria el titulo “El
Estado federal no comprendido”. Llama la atencién que la aceptaciéon del
federalismo sea tan baja en nuestro pais, y posiblemente, los propios Estados
federados contribuyeron a esta situaciéon, entre otras razones por su
inoperancia. En la actualidad, la falta de comprensidon de las oportunidades y
fortalezas que ofrece nuestra estructura federal expone la crisis permanente
del federalismo con particular claridad. Es evidente que las respuestas a
evoluciones epidemiolégicas diferentes, por ejemplo en Baviera y en el este de
Alemania, no se pueden dar sobre la base del mismo marco legal. Pero también
desde la perspectiva de los derechos fundamentales el federalismo permite
que se actue con la flexibilidad necesaria. En cambio, debe analizarse cuales
son los limites de la coordinacién que el Gobierno federal ejerce. En este
aspecto cambié la acentuacion politica, la competencia de coordinaciéon
politica de Berlin esta debilitada. Pero no estamos ante un problema
constitucional o del federalismo en general, sino ante un problema que resulta
de la situacién politica actual. Tampoco valoraria como un defecto que los
gobiernos de los Estados federados se sirvan del sistema federal para marcar
su perfil y apuesten a la competencia, cuando el numero de infecciones se
reduce. Esto no hace mas que evidenciar que el federalismo es un sistema que
respira.



Durante la crisis del coronavirus muchos elementos que hacen a la esencia de
nuestro sistema federal quedaron mas nitidamente demarcados. Cada vez que
se hablaba de la competencia entre los Estados federados, o cuando se decia
que los gobiernos estatales constituian una reserva de posibles aspirantes a
posiciones de conduccién, las afirmaciones parecian un poco gastadas o mas
bien tedricas. Sin embargo, la polaridad actual en la relacidon de los jefes de
Gobierno de los dos estados federados mas importantes durante el combate a
la crisis nos presenta un ejemplo muy ilustrativo.

¢No sera algo prematuro que cantemos loas al federalismo? A lo
largo de las altimas décadas el sistema federal ha pasado por un
proceso de creciente pérdida del oxigeno que lo sostiene, en la
medida que los Estados federados sintieron el efecto de las
“riendas doradas” del gobierno federal, cuyo precio fue la
renuncia a sus competencias. ¢Si pensamos en los costos
gigantescos de la epidemia del coronavirus, no debemos esperar
que esta espiral siga girando?

Con seguridad, la crisis del coronavirus no ha dejado sin efecto los desafios que
el sistema federal enfrenta. Los puntos de partida con que nos encontramos
varian de Estado a Estado, sobre todo con respecto a las diferencias entre las
bases econémicas de la actuacién politica. Del mismo modo se observan
grandes diferencias entre la confianza en si mismo y las competencias de
actuar de los Estados.

Para analizar la tematica del federalismo seria aconsejable que examinemos la
evoluciéon de la crisis por niveles. Me animaria a plantear la tesis que las
fortalezas del federalismo se evidenciaron con mucha claridad en el primer
nivel de la crisis -la contencién del acontecer epidemiolégico-. El segundo nivel
seria la crisis econémica emergente que probablemente desembocara en una
crisis financiera. No se puede dar por descontado que nuestro sistema federal
esté en condiciones de responder al segundo nivel, la crisis econémica y fiscal,
como lo hizo en el primer nivel de la evoluciéon de la crisis epidemiolégica. Las
gigantescas disparidades entre las capacidades econémicas de los Estados, que
se acentuaran aun mas, podrian convertirse en una enorme carga para el
sistema.



Como parte de la epidemia del coronavirus se reavivo el debate
en torno al concepto de Estado. Hans-Jiirgen Papier, un antiguo
presidente del Tribunal Constitucional Federal, alert6: “Debemos
tener conciencia de que la razon de ser y la finalidad del Estado
constitucional consiste sobre todo en la proteccion de la
libertad.” ;Esta afirmacion tajante sigue vigente a la luz de las
experiencias durante la epidemia del coronavirus?

No comparto la reduccion del Estado constitucional a la proteccion de la
libertad. En realidad, se trata de establecer un equilibrio entre la libertad y
otras razones de ser del Estado.

No en vano el articulo 1 de la Ley Fundamental esta dedicado a la dignidad
humana, a partir de la cual se desarrolla un concepto mas integral de la
libertad. Su esencia es el respeto y la proteccion. La estatalidad no se reduce a
la proteccion de los espacios de libertad individuales; abarca asimismo la
creacion de oportunidades de libertad, porque no podemos existir como
individuos solamente; dependemos de la cooperacion social. De modo que el
estado moderno avanza sobre dos carriles: generacion de oportunidades de
libertad y proteccion de la libertad. Solo sobre estas bases se podra hacer un
analisis acertado de la crisis del coronavirus. En realidad, el Estado no se limité
a suspender las garantias individuales; paralelamente procuré defender las
bases sociales de la libertad, por ejemplo, al garantizar la capacidad de
funcionamiento de nuestro sistema sanitario.

Ante la crisis del coronavirus la direccion del partido Los Verdes
plantea que a partir de ahora la politica se oriente por el
“principio de la prevencion de riesgos”. ;Esto seria compatible
con el ADN de la Ley Fundamental?

La Ley Fundamental establece un marco muy amplio, dentro del cual los
modelos al estilo del estado de prevencion de riesgos y sus matices podrian
prosperar.



El debate sobre la existencia de un derecho fundamental a la seguridad no es
nuevo. Pero de alguna manera se trata de una rifa por nada: por supuesto la
garantia de seguridad forma parte de los objetivos fundamentales del Estado,
pero dicho objetivo debe ser perseguido en el marco de un proceso de
ponderaciéon y compensacion del interés de ejercer la libertad. El intento de
resumir una concepcion del Estado en palabras-clave conlleva el peligro de
postular un objetivo como algo absoluto. Es posible que el discurso centrado en
la libertad haya ganado fuerza debido a la crisis del coronavirus, a diferencia de
los afos anteriores, cuando, de acuerdo a mi percepcioén, el discurso centrado
en la igualdad ocupaba un lugar de mayor relieve que el de la libertad. Tengo la
impresion de que en estos momentos no se habla mucho sobre la dimensidén
igualitaria del derecho constitucional.

En vista de la crisis del coronavirus el presidente del Bundestag,
Wolfgang Schauble, pidio “(re)calibrar la relacion entre el Estado,
la Economia y la Sociedad” en Alemania. ;Ustedes perciben
también la necesidad de una (re)calibracion?

El termino calibrar suena, como si una persona moviera una palanca para
reorientar la politica. No lo veo asi. Aunque se puede observar, sin duda, que la
importancia del Estado en general aumenta. Por ejemplo, se otorgaron, y se
sigue otorgando ayudas masivas a las empresas para mitigar las consecuencias
econdmicas de las restricciones por el coronavirus. Debido a las intervenciones
masivas del Estado la Economia social de mercado pasa, por lo menos en parte,
a un segundo plano. Aunque en mi opinion esto no equivale a una recalibracion
de fondo. Al contrario, se trata de respaldar al sistema actual. Se recurrio,
entre otros instrumentos, al seguro de paro para evitar que millones de
personas pierdan el empleo. De modo que la politica reaccioné a los
circunstancias econémicas. De esta manera la estatalidad se afirmé en dos
direcciones: hacia adentro, frente a las empresas y la sociedad, pero también
hacia afuera, porque la superacion de la crisis compete sobre todo a los
estados nacionales.

Debido a la crisis del coronavirus las relaciones de fuerza entre el Estado, la
economia y la sociedad pueden experimentar cambios puntuales y en
situaciones especificas. Pero no percibo cambios sistémicos. Las crisis
anteriores, por ejemplo la crisis de la deuda y financiera, se caracterizaron
también por la intervencion especialmente fuerte y efectiva de los actores
estatales. Y en la crisis actual se confirma, una vez mas, que los cantos de cisne
al Estado son prematuros. Al contrario, la estatalidad como modelo de
ordenamiento viene acompafiada de una funcionalidad ampliamente
aceptada.



¢Qué significado concreto tiene el peso creciente de la
estatalidad para la economia?

No espero que las relaciones entre el Estado y la economia experimenten
cambios importantes de largo plazo. El Estado asume mas responsabilidades
durante la crisis, pero no podra hacerlo por tiempo indefinido. No queremos
establecer una economia de Estado ni recaer en la fantasia de la llamada
Tercera Via, es decir, en debates sobre un modelo del socialismo democratico.
Se debe justamente a la opcidon por una ruta fiscal razonable en los ultimos
afos y a los grandes éxitos econémicos que nuestro modelo de una economia
de mercado, que ahora el Estado esté en condiciones de afrontar inversiones
estatales elevadas y de asumir responsabilidades sociales sustanciales. Pero no
es el Estado el generador del bienestar que se distribuye, para esto se
necesitan las fuerzas del mercado.

Aunque me podria imaginar que bajo el impacto de la crisis del coronavirus
presenciemos un cambio de mentalidad de algunas élites politicas con respecto
a la confianza que depositamos en la légica principalmente econémica. A raiz
de la crisis del coronavirus se acentua, por ejemplo, la necesidad de dejar de
concebir el sector hospitalario como un fenémeno econémico exclusivamente.
Como en el caso de la policia y el cuerpo de bomberos, la idea de la provisién de
infraestructura estatal empieza a ocupar un lugar mas destacado. Habra que
ver si esta tendencia seguira igual de aqui a dos afios. En general, soy escéptico
respecto de la probabilidad de que la epidemia del coronavirus resulte en
cambios tecténicos de nuestro ordenamiento estatal. Al contrario, todo parece
indicar que la amplia mayoria de la poblacion esta deseosa de volver a la
normalidad conocida, al statu quo ante.

De la mano de la epidemia del coronavirus se agudizo la
conciencia respecto de las dependencias que se han creado en el
contexto de la economia globalizada y que afectan también a
nuestro sistema sanitario. ;El Estado no deberia contrarrestar
esta tendencia en cumplimiento de su deber de proteccion de la
vida y de la salud?



A mi entender esto no implica un mandato de actuacién constitucional alguno.
En realidad se trata de reacciones politicas o de correcciones politicas para
enmendar determinadas omisiones. Durante décadas se descuidaba la
necesidad de almacenar equipos de proteccion personal, porque no habia que
enfrentar crisis que los hicieran necesarios.

Es bastante obvio que a nivel europeo debemos mejorar las previsiones en
areas tales como el almacenamiento y la estabilizacion de las cadenas de
producciéon. Entonces cabe la pregunta de si necesitamos una recalibraciéon con
respecto a la globalizaciéon. Pero no veo la necesidad de llevarla a cabo por la
via de la planificacion o la intervencidn estatal. En lugar de restringir la libertad
econdmica habria que ver si el propio Estado tiene la obligacion de prestar
servicios de prevencion. jSi habia impresos del Bundestag que alertaron contra
el peligro de una pandemia! Hubiera sido posible que las autoridades estatales
tomaran las precauciones necesarias; por ejemplo, podrian haber adquirido los
equipos de proteccion y las mascarillas protectoras con anticipacion.

Intentemos de anticipar algunas tendencias de los préoximos
anos: ;:De qué manera la epidemia del coronavirus podria cambiar
la estructura del Estado? ;Qué tendencias positivas podrian
generarse? ;En qué aspectos no se produciran avances y se
produciran mas bien retrocesos?

Seguramente, el peligro de sufrir una sobrecarga financiera a partir del intento
de paliar los efectos de la epidemia mediante la inversion de enormes sumas
publicas nos acompafara por mucho tiempo. En este intento Alemania se
beneficiara del déficit fiscal cero que tanto rechazo genera en muchas
personas. Ahora tenemos la posibilidad de endeudarnos sin temor a una
posible desestabilizacidon financiera, porque en el pasado seguimos una politica
econdmica sélida.

En otros paises europeos, en cambio, la situacion financiera ya es dramatica.
En realidad, lo que mas me preocupa es la situacién de Europa. Durante la crisis
del coronavirus la Unidon Europea se ha vuelta mas disfuncional de lo que
esperaba. Para mencionar un ejemplo, parece poco constructivo que las tareas
pendientes para hacer frente a las secuelas de la epidemia se vinculen con
postulados viejos -por cierto, irrelevantes en este contexto-, como en el caso
de la controversia por los coronabonos. De esta forma las disfuncionalidades
preexistentes de la uniéon monetaria se acentiuan atiin mas.



A esto se agrega como agravante que la UE carece casi por completo de las
competencias que le ayudarian a encarar la epidemia y sus secuelas. Ademas,
las posibilidades financieras de la UE son limitadas. Es probable que la
comunidad europea se esté deslegitimando ain mas, lo que resulta
especialmente grave, porque ya se encuentra en una fase critica, incluso sin
corona. En cambio, si miramos al nivel nacional y si todo sale bien, podriamos
hacer la experiencia colectiva de haber superado la crisis, sin que nuestra
colectividad libre acabara lesionada. Seria una experiencia que podriamos
calificar de feliz.

No me siento comodo ante los intentos de interpretar la crisis del coronavirus
como una oportunidad. Pero lo que sin duda permanecera a nivel social, son los
impulsos a la digitalizacion que la epidemia desencadené. Estos impulsos
afectan también al Estado de Derecho. Esperemos que no se pierda la
posibilidad de que los tribunales lleven a cabo sus audiencias gracias a la
tecnologia de informacion moderna. Es decir, las crisis llevan en si cierto
potencial de modernizacién. Pero esta percepcion estd muy marcada por la
situacién en estos momentos, que continta inestable. Hoy diria a modo de
conclusion intermedia que, una vez mas, el ordenamiento de la Republica
Federal ha sabido superar un desafio: los principales actores e instituciones
respondieron con mesura; algunas libertades sufrieron restricciones, pero la
poblacion no tardé en reclamar su devolucién; y se insiste en la participacion
democratica. Con respecto al nivel nacional diria entonces que nuestro
ordenamiento constitucional tuvo que enfrentar una prueba de tensién, y
tengo la impresiéon que la aprobamos. Al igual que a mi colega Christian
Waldhoff, la integraciéon europea me preocupa mas. La suspension del derecho
de libre circulacién hirié un elemento constitutivo de la Unién Europea. No solo
empujoé la idea de una cooperaciéon europea mas profunda a una posicion
defensiva; afecté asimismo la cooperacién pragmatica a nivel de las
necesidades funcionales. Los Estados miembros tienen su cuota parte de
responsabilidad al respecto. Por ejemplo, debian coordinar mejor los cierres de
frontera. En este aspecto los Estados miembros no estuvieron a la altura de sus
responsabilidades frente a la UE. Y mas alla del traslado simbélico de algunos
pacientes contagiados deberia haberse pensado en gestos mas fuertes de
solidaridad europea. En Alemania nos debemos una reflexién autocritica al
respecto.
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Desde 2008 el Prof. Dr. Hans Michael Heinig (nacido en 1971) es
catedratico de Derecho Publico con especializacion en Derecho
Eclesiastico y Derecho Eclesiastico Estatal de la Facultad de Derecho de la
Universidad Georg August de Gotinga y director del Instituto de Derecho
Eclesiastico de la Iglesia Evangélica en Alemania (EKD). Cursé estudios de
Historia, Ciencias Sociales y Derecho en Hamburgo, Hannover y Bochum.
La tesis doctoral que presenté a la Universidad Heinrich Heine de
Dusseldorf se ocupé de “Las sociedades religiosas de Derecho publico”
(publicada en 2003). Entre 2004 y 2008 se desempeiié asistente cientifico
de la Universidad Ruprecht Karl de Heidelberg. Su tesis de habilitacion se
publicé (en 2008) bajo el titulo “El Estado social al servicio de la libertad”.
Los estudios de Heinig se ocupan prioritariamente de asuntos
relacionados con el Derecho y la Religion, la teoria constitucional
alemana y europea, el Derecho Parlamentario y de los Partidos y el
Derecho Social. Desde 2015 Heinig preside la comisiéon de ética de la
Universidad Georg August de Gotinga. Integra asimismo el curatorio de la
Fundaciéon Volkswagen desde 2019. Durante el afno lectivo 2020/21 es
profesor invitado del Colegio de las Ciencias de Berlin.
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Desde 2012 el Prof. Dr. Christian Waldhoff (nacido en 1965) es catedratico
de Derecho Publico y Derecho Financiero de la Facultad de Derecho de la
Universidad Humboldt de Berlin. Entre 2014 y 2017 fue decano de la
facultad. Previamente (desde 2003) habia sido catedratico de Derecho
Publico de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Bonn y director del Instituto de Derecho Eclesiastico de la misma
universidad. Cursé estudios de Derecho en Bayreuth, Fribourg, Munich y
Espira. En 1996 presenté su tesis doctoral en Munich con el titulo “Los
requisitos del Derecho Constitucional para la legislacion tributaria: una
vision comparativa de Alemania y Suiza”, y en 2002 completé su tesis de
habilitacién sobre “La coercion administrativa. Estudios histéricos y
dogmaticos sobre la ejecucidon y la sancién como medios administrativos
para la aplicacion del Derecho”. La venia legendi de Christian Waldhoff
incluye el Derecho Publico y de Estado, Derecho Tributario, Derecho
Europeo e Historia Constitucional y Administrativa Moderna. Como
actividad secundaria ejerce ademas como juez del Tribunal Superior de
Administracion de Berlin y Brandemburgo, y desde 2019 integra la
comision de personalidades independientes del Parlamento Europeo y
del Concejo sobre el Estatuto y la Financiacion de los partidos y
fundaciones politicas de Europa. En 2018/19 integré el comité ejecutivo
de la Asociacién alemana de Profesores de Derecho Publico. Sus areas de
trabajo incluyen el Derecho Publico financiero, el Derecho
Parlamentario, la relacion entre Derecho y Religion y el Derecho
Administrativo general.



