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Es indispensable hacer una distincion entre crear y difundir ideas

politicas, por una parte, y las conductas que ponen en peligro d ré
gimen democrético, por la otra. Podria legitimamente no autorizarse o
reprimirse un partido o movimiento que se organizara para derrocar
por la violencia € gobierno democratico o que usara la lucha armada
como instrumento de cambio socid o0 que propiciara la dictadura. La
norma clave estad en € articulo 30 de la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos. Lo que en dla se estima ilicito es la accién, no
pensamiento, la opiniéon o la difusion de ideas. Debe ser la propia
Congtitucién o una ley complementaria de rango constitucional la que
tipifique esas limitaciones o conductas y un tribunal constitucional, que
sea expresion legitima de la voluntad politica y goce de suficiente in-
dependencia, d que aplique esas regulaciones a los casos concretos. No
constituyen una garantia suficiente frases genéricas como "atentar con-
tra la familia® o "fomentar la lucha de clases'.
En cuanto a la eficacia préctica de las prohibiciones en cuestion €
autor tiene dudas. A su juicio elas pueden ser  fundamento juridico
para tomar algunas decisiones, pero la verdadera defensa de un sistema
democratico radica en que haya justicia social, distribucion de la pro-
piedad, etc.

Centro de Estudios Publicos, 10 de mayo de 1983

Ex profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de Chile. Pro-
fesor de Instituciones Politicas de la Universidad Diego Portdes. Ha
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En la democracia, en mi opinion, e pueblo goza de su ma-
yoria socia y politica y la ejerce para decidir su destino. Una
democracia auténtica importa un acuerdo fundamental de opi-
nion y voluntades en torno a las bases esenciales sobre las cua-
les = llevard a efecto la vida en comun. Destaco estos dos
aspectos de la democracia, porgue en mi opinién tienen singu-
lar relevancia en la solucion del problema que hoy se nos
plantea.

Este problema es antiguo, ya ha sido debatido intensamente
en la teoria politica y en la doctrina constitucional. Se le cono-
ce, Sin que s atribuya d autor que voy a mencionar la creacion
del problema, como la paradoja de Karl Pogper. Esta paradoja
es la siguiente: ¢Debemos reclamar en nombre de la tolerancia
el derecho ano tolerar alos intolerables? Popper |o ha planteado
como una paradoja; en @ fondo aqui existe una tension entre la
autodefensa del régimen democratico por una parte y la liber-
tad de ideas politicas, filosdficas y redigiosas, que envuelve €
pluralismo, base a su vez fundamental de la condicion existen-
cial de la democracia hoy en dia.

¢COmo solucionar esta paradoja? En mi opinion para so-
lucionar la paradoja es indispensable hacer una distincion en-
tre crear y difundir ideas politicas, por una parte, y las con-
ductas que ponen en peligro @ régimen democratico, por la
otra.

El fundamento de mi planteamiento en torno a esta dis
tincion es @ siguiente: Del origen divino y humano del hombre
se desprende su libertad para determinar su propio destino y
contribuir con otros hombres a definir la organizacion de la
sociedad politica. EI hombre debe ser libre para crear o adherir
a diferentes formas de organizacion de la sociedad politica sin
l[imitaciones. De este mismo derecho deriva @ de asociarse con
otros hombres con € fin de llevar a la practica la forma de or-

anizacion de la sociedad politica que é ha creado o adhiere.
0, de otro lado, la democracia implica la aceptacion de un
conjunto _de normas que institucionalizan un camino de solu-
cion pacifica de contlicto sociad. En consecuencia, los que
deseen participar dentro de la democracia deben acatar esas
normas. El partido politico es una forma de asociacion que per-
sigue un fin especifico en la democracia: cooperar en la forma-
cion de la voluntad politica del pueblo. Luego, es legitimo exigir
a los partidos politicos para su existencia y permanencia €
acatamiento de las bases esenciales de la democracia. Por tan-
to, podria, en mi opinién, legitimamente no autorizarse o repri-
mirse un partido 0 movimiento que se organizara para derrocar
por la violencia € gobierno democratico o que usara la lucha
armada como instrumento de cambio social o que propiciara la
dictadura, sea de cualquier clase. Nadie puede invocar € régi-
men democratico para atentar en su contra. Por tanto, ade-
més no congtituye una limitacion a pluralismo ni un acto de
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intolerancia que en plena democracia se castigue € terrorismo,
la lucha armada, la rebelidn, la sedicion, & golpe de estado,
etc. Antes bien, tales sanciones son € medio para restablecer €
comportamiento democrético. Pero esto que en los principios

arece tan claro, cuando e lleva a la préctica, presenta pro-
blemas adicionales. En mi opinién, para resolver los casos con-
cretos debemos atenernos a los principios descritos, esto es, s
la permisibilidad de los actos trasgrede o no las normas de
convivencia democrética o la unidad minima esencial como
concepcidn de la sociedad y S tal acto rompe o no d centro de
equilibrio entre la libertad y la justicia encaminandose hacia
la anarquia o hacia € totalitarismo.

¢Qué seria aceptable como solucién prudencial y qué ga
rantias deben observarse en d desarrollo de estos principios?
Al respecto podemos recurrir a la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y sus pactos complementarios, que creo yo
es d fundamento moral més firme del avance de la civiliza-
cion occidental actual.

La norma clave, en mi opinién, para resolver € problema
es @ articulo 30 de la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos que dispone: "Nada en la presente declaracion podra
interpretarse en @ sentido de que confiere derecho alguno a
Estado, a un grupo 0 a una persona, OIpara emprender y desa
rrollar actividades o realizar actos tendientes a la supresion de
cualquiera de los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion”. De claro tenor literal de la disposicion trans-
crita se desprende que ni & Estado ni un grupo ni una persona
pueden invocar la declaracion para legitimar actividades, o
realizar actos contrarios a los derechos y libertades proclamados
por ella. Debe observarse que 1o que s estimadilicito es la accién
mas no & pensamiento, la opinion o la difusion de ideas. En
efecto, en conformidad con € articulo 19 de la Declaracion,
toda persona tiene derecho a sustentar y difundir cualquier
opinion en materia politica, sin que la aPawna pueda ser mo-
lestada a causa de sus opiniones. Iguamente, le corresponde
a una persona € derecho a participar en la sociedad democra-
tica, cualquiera que sea su opinion politica habida cuenta de
lo prescrito en @ articulo 2° de la Declaraciéon, en concordan-
cia con los articulos 19 y 21, pero siempre que tal participa-
cion se efectue dentro de los procedimientos democréticos. Pero
distinta es la situacion y conculcaria la libertad consagrada en
d articulo 20 toda organizacion que constituyere una asocia-
cion no pacifica, como un partido o movimiento que £ orga-
nizara para derrocar por la violencia € gobierno democrético o
gque a||oropugn_ara la lucha armada como Instrumento de cambio
socia o la dictadura.

Sn duda tales limitaciones o conductas deben estar con-

radas, tipificadas en una Constitucion, que sea expresion le-
gitima de la voluntad popular y, por supuesto, estar en concor-
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dancia con los demés derechos humanos de la Declaracion y sus
pactos complementarios. No son una garantia suficiente, en
vista de una limitacion tan excepcional, frases genéricas, como
"atentar contra la familia" o "fomentar la lucha de clases’,
cuya interpretacion se deja entregada a tribunales integrados
or juristas, a quienes se encarga una funcion politica legis-
ativa, precisar esos conceptos genéricos. Debe ser la propia
Constitucion o una ley complementaria de rango constitucional
la que tipifique esas limitaciones o conductas y un tribunal
constitucional, que sea expresion legitima de la voluntad poli-
tica y goce de suficiente independencia, d que aplique esas
regulaciones a los casos concretos. Asimismo, tales limitaciones
0 conductas reprochables deben regir para € futuro v no tener
efecto retroactivo, sancionando "a posteriori" conductas que en
su oportunidad fueron constitucionales.

La pregunta que surge a continuacion es. ¢es eficaz este
sistema para realmente evitar o proteger a la democracia de
los excesos planteados? Me parece ilustrativo sobre la eficacia
de estas limitaciones tener en consideracion la experiencia de la
Republica Federal Alemana, sobre las gue nuestro principal
participante nos ilustrara. El articulo 21 de la Constitucién de-
mana e refiere a la materia complementado por € articulo 18.
No es una tipificacion muy explicita, pero s tiene una ventaja
respecto de otras formas de estatuir estas limitaciones (como es
el caso de la Constitucion chilena de 1980), de sefidlar expresa-
mente que debe establecerse por & Tribunal Constitucional
Federal cudles son los hechos y las normas constitucionales
constitutivas de la democracia que se trasgreden en los actos
declarables inconstitucionales o por los movimientos declarables
inconstitucionales. Personalmente no comxarto la forma en que
la Constitucion de la Republica Federal Alemana ha tipificado
estas limitaciones, por encontrarlas demasiado genéricas. Si, en
mi opinion, tiene una atenuante: que & Tribuna Constitucio-
nal Federal tiene una estructuray un(frocedimiento de desiP-
naciéon que garantiza una mayor independencia, que en la
Constitucion Chilena de 1980.

Tenemos entendido que sobre la base de estas disposicio-
nes del articulo 21 de la Constitucion y del articulo 18 d Tri-
bunal Constitucional declaré _inconstitucionales a Partido So-
cialista deman y ad Partido Comunista. La duda que existe es
S es por esta regulacion constitucional o por otra razon que
no han surgido en Alemania Federal grupos o movimientos
extremistas. Recuerdo haber escuchado en 1975, en la Facul-
tad de Ciencias Juridicas 3/ Sociales de la Universidad de Chile,
a Ministro del Interior de Baviera, d Dr. Bruno Merck, que
dijo, & respecto: "De las facultades para prohibir los partidos,
ﬁl’OhlbIr asociaciones o caducar derechos fundamentales se ha

echo uso pocas veces hasta ahora. Yo, dijo d Ministro de
Baviera, considero més conveniente y mas efectivo € que un
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partido contrario a la Congtitucién sea excluido de la vida
politica por los ciudadanos en las urnas a que lo sea por una
prohibicion. La libertad debe comprender también la libertad
del que piensa de otra manera. El estado de derecho no debe
impedir a nadie expresar sus metas y valores politicos sea
dentro o fuera de los partidos politicos, pero no puede estar
obligado por tolerancia a aquellos que hacen mal uso de las
libertades del ordenamiento fundamental para invalidar dichos
derechos y someter a los demas a su propio poder. Asi la de-
mocracia debe estar dotada de los medios para defender la li-
bertad contra las fuerzas extremas de cualquier orientacion”.

Por su parte d Dr. Ekhardt Mayer, asesor cientifico
de la DCU, opina que la prohibicion sobre los partidos anti-
democraticos en Alemania fue impuesta por las fuerzas de
ocupacion para defender a Alemania de la falta de conciencia
democrética y, en la préctica, se trata de un smple estatuto
legalista que no se da en la realidad. Que efectivamente ha
aumentado la conciencia democratica, pero no se atreve a atri-
buir este aumento a la prohibicion constitucional. La exclusion
de los partidos extremistas no ha ejercido influencia en d re-
sultado de las elecciones en Alemania. En Alemania € centro
politico no afiliado es € que define las elecciones. La pregunta
es entonces, ¢no sera que la division de Alemania, la cercania
de régimen comunista de la Republica Democrética Alemana,
el muro de Berlin —una frontera respecto de lacual para atra-
vesar de la Republica Democratica Alemana a la Replblica
Federal hay que pasar por terrenos de disparo automatico—
son, por una parte, un testimonio elocuente mas poderoso que
la prohibicién constitucional y, de otra, un régimen efecti-
vamente democrético, con una economia social de mercado,
con una democracia construida desde la base, con una justicia
social, hacen ilusorios e innecesarios los extremismos.

En Chile ha existido prohibicion de esta misma naturalezaya
en la década de 1930; la Ley de Seguridad del Estado establecia
normas especificas sobre la exclusion de los movimientos de este
tipo, ¢cudl fue € resultado? Podemos citar dos sentencias: La
Corte Suprema Chilena, por sentencia de 23 de abril de 1937, de-
clar6 que @ nacismo no era contrario ala democracia y la Corte
de Apelaciones de La Serena, en esa misma fecha, dijo que €
Partido Nacional Socialista no atentaba en contra de los prin-
cipios de la democracia. Por esto uno tiene ciertas dudas, mas
o menos fundadas, en relacién con la eficacia practica de ese
tipo de prohibiciones. Pueden ser € fundamento juridico para
tomar algunas decisiones, pero la verdadera defensa de un ss
tema democrético radica fundamentalmente en que ex sistema
sea efectivamente democratico, que sea un sistema en que haya
justicia social, distribucion de la propiedad, etc. Mas fuertes
son estos aspectos que las normas constitucionales prohibitivas.
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Exposicion del Sr. Jaime Guzman *

La lucha contra € totalitarismo exige ser dada en varios frentes simul-
thneos y no me parece conveniente contraponerlos como s fuesen
opuestos 0 excluyentes en circunstancias que son complementarios. El
desarrollo socioeconémico y sociocultural es uno de élos; un segundo,
igualmente importante, es € de la accion ideoldgica o doctrinaria; la
lucha antisubversiva representa un tercer frente; y d cuarto es la
proscripcién juridica de los partidos y movimientos totalitarios, que
complementa los anteriores. En cuanto a la eficacia especifica de esta
norma quienes con mayor claridad la aprecian son quienes resultan
afectados por esa exclusion. S dlos pugnan por volver a la legaidad
es porgue les conviene. Y s a €dlos les conviene su legalizacion, ésta
no conviene a los adversarios de los totalitarios.

La licitud o legitimidad moral de las normas de proscripcion arranca
de dos fuentes: primero, € derecho que tiene toda organizacién social
a defenderse de quienes quieren destruirla y, segundo, d requisito de
un consenso basico que sea € cimiento de una democracia estable.

Yo deseo agradecer d C.E.P. edta cordia invitacion que
nos ha hecho.

Enseguida quiero manifestar que desearia abordar € pro-
blema en d orden inverso en que lo ha hecho & profesor
Cumplido, comenzando primero por € tema de la eficacia de
las proscripciones de ciertas ideologias o partidos de la vida
politica, para terminar en & mas arduo, de la licitud de dichas
proscripciones.

Entrando d tema de la eficacia, coincido con & profesor
Cumplido en que €ella es Iimitadaal circunscrita y no pienso
que nadie que favorezca este tipo de proscripciones (entre los
cuales me cuento) piense que con dlas va a derrotarse a las
doctrinas totalitarias.
~ Estimo importante subrayar que la lucha contra € tota-
litarismo exige ser dada, a mi juicio, en varios frentes simulta
Neos y No me parece conveniente contraponer estos distintos
frentes como 9 fuesen opuestos o0 excluyentes. Creo que es
necesario sumarlos y complementarlos debidamente para obte-
ner e resultado que se desea Es evidente que la democracia
serd tanto mas olida cuanto mayor sea € desarrollo socio-
econdmico y sociocultural del pais y, por lo tanto, mayor sea
la identificacion de todos los ciudadanos con € régimen” demo-
cratico. El desarrollo econémico y la justicia social son, por lo

*  Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad Catdlica. Formo
parte de la llamada "Comisién Ortlzar" que redacté € proyecto constitu-
ciond que sirvid de base a texto que se aprobd en € plebiscito de 1980.
El Sr. Guzméan es miembro de la Comision para d Estudio de las Leyes
Organicas Congtitucionales que preside € Sr. Sergio Fernandez.
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tanto, metas que la democracia debe buscar para fortalecerse.
A e frente agrego un segundo igualmente importante, que es
e de la accion ideolégica o doctrinaria, porque siendo
totalitarismo una expresion que adopta distintas formas doc-
trinarias, es necesario ganar € corazon y méas precisamente la
mente de las personas en favor de las ideas de la democracia
y esto requiere una lucha ideologica en & campo de las ideas.
Solamente ellas son capaces de derrotar a las ideas contrarias,
pero ocurre que los totalitarismos suelen no ser smples ideas
y este es € caso concreto del totalitarismo mas importante de
nuestro tiempo, como es & marxismo. Se trata de una doctrina
|ool itica impulsada por un imperialismo hegemonico que utiliza
a subversion como instrumento de penetracion en los paises,
no solo para imponer esa doctrina, SN0 para sojuzgar la sobe-
rania de los pueblos libres. De manera de que hay un tercer
frente, que me parece iguamente indispensable que los ante-
riores, cual es lalucha antisubversiva. Hecha esta aclaracion me
parece que un cuarto frente necesario, Util, pero evidentemen-
te menos importante que los tres anteriores, es d de la pros
cripcion juridica que consagra la Constitucion.

En sintesis, este es un instrumento necesario aunque no
suficiente para obtener € fin perseguido y creo que debe com-
plementarse € combate a totalitarismo en € plano de la pros-
cripcion juridica, con € del debate ideoldgico, € de la lucha
antisubversivay € del desarrollo econémico-socia. ESos cuatro
frentes los veo simultaneos y creo que seria realmente muy
grave que creyéramos que son excluyentes u opuestos entre s,
en circunstancias que deben sumarse y que cualquiera de elos
gue se desatienda ofrece una posibilidad importante de penetra-
cion y de triunfo a las ideas totditarias.

En cuanto a la eficacia especifica del cuarto frente que he
sefidlado, que es d de la proscripcion juridica, creo que quienes
més claro tienen la eficacia de esa norma son quienes resultan
afectados por esa exclusién. Quienes s ven excluidos de la lega-
lidad pugnan por volver a ser incluidos en elay s dlos gluieren
la legalidad es porque les conviene. Ahora bien, 5 a dlos les
conviene su legalizacion, ésta no nos conviene a los adversarios
de los totalitarios. ESo me parece mas fuerte que cualquier otra
consideracion téctica. De ahi que S de eficacia s trata, estimo
atil proscribir de la vida politica a los totalitarismos, aunque sin
atribuirle a eso d carécter de una vara méagica que no puede
tener ni podria jamés alcanzar en la lucha contra éstos.

Entramos, por tanto, a segundo aspecto que es mas arduo:
el de la licitud o legitimidad moral de hacer ago semejante.
Pienso que dicha licitud arranca de dos fuentes bésicas.

Primero, € derecho que tiene todo ser a sobrevivir. El dere-
cho ala sobrevivencia que es cas un instinto, € derecho de toda
organizacion socid a defenderse de quienes quieren destruirla
me parece connatural a ella
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Yendo mas a fondo, no es tampoco un simple problema de
sobrevivencia. Hay una segunda vertiente que es todavia més
Profunda y que yo creo que podemos profundizar con mucho
ruto. Me refiero a que toda sociedad —y mucho més una de-
mocracia— funda su estabilidad en la existencia de un consenso
basico que sea como e cimiento sobre @ cual resulte posible y
viable la discrepancia. Sobre ese cimiento pueden levantarse
muchos edificios discrepantes sin que se destruya su Coexis-
tencia armoénica. Este cimiento o consenso bdsco, como la
palabra lo indica, debe normalmente fluir en forma espontanea.
La palabra consenso est4 de suyo indicando una cierta espon-
taneidad, de manera de que siguiendo esa légica no seria nor-
malmente requerible la existencia de preceptos prohibitivos
para que & consenso se vea afianzado y fortalecido. Ta es d
ca0 de la inmensa mayoria de las democracias Solidas del
mundo, que no requieren este tipo de proscripciones. Pero pue-
de haber circunstancias excepcionales en la vida de los paises
en que se produzca un quiebre socia que las haga necesarias,
y exigir que se explicite y se defienda ese cimiento 0 consenso
minimo cuando éste se ve seriamente amenazado 0 se ha des-
truido temporalmente, contemplandose, ademés, la proscrip-
cién juridica de lo que atente en su contra.

No hay duda que cuanto se pueda avanzar para que estas
normas se tornen innecesarias serd un buen sintoma, pero
puede ser que en una etapa de la vida de los paises €llas sean
necesarias.

Yo identifico € periodo que estamos viviendo en Chile con
d que vivio la Regaubllca_ Federal Alemana después de la tra-
gica experiencia del nacionalsocialismo. Creo que hay una
similitud en como la Republica de Weimar fue aprovechada
por € nacionalsocialismo aPara alcanzar & poder y cOmo nues-
tro régimen constitucional del afio 25, con sus modificaciones
posteriores, fue utilizado por & gobierno de la Unidad Popular
para intentar establecer un régimen marxista-leninista

Escuchando d profesor Cumplido, yo tengo la impresion
de que las divergencias que hay en esta materia entre quienes
favorecemos una norma como la que contempla € texto cons-
titucional y quienes la impugnan, es mas bien una diferencia
de presentacion en € enfoque que una diferencia conceptual
protunda. Me parece desprenderlo de las palabras del proresor
Cumplido, pero me resulta todavia mucho més claro del docu-
mento que publicd & grupo estudios constitucionales conocido
como € "Grupo de los 24" en enero de 1980, en pleno debate
constitucional. Debo consignar, eso si, y lo quiero decir con €
mayor respeto y no en términos peyorativos, que veo un cierto
complejo de sus autores para reconocer la legitimidad de excluir
determinadas doctrinas de la vida politica y egto los lleva a
tener que dar unos rodeos muy largos para llegar a un punto
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que es mucho més sencillo y se puede abordar directamente.
Incluso, elo ariesga llevarlos a ciertas contradicciones.

En efecto, € documento que sefido menciona textualmente
que "ningn partido podra ser excluido por razones ideologicas,
sno sdlo por conductas antidemocraticas'. Pero aqui tenemos
que hacernos la pregunta clave. Propagar una idea, ¢es 0 no
una conducta? A mi juicio, evidentemente si. Mientras la idea
esta en € fuero interno de la conciencia es solo un pensamiento,
pero cuando la idea es expresada ello pasa a constituir un acto.
Ahora bien, este acto puede quedar en & ambito de la vida
privada de las personas 0 puede tener repercusiones sociaes
|mf)ortantes y, en & segundo evento, € derecho puede regu-
larlo. En todos los paises del mundo existen opiniones que
estan sancionadas como delitos, a lo menos bajo la figura de
delito de injuria. Mi opinién muy intima sobre alguien, puede
ser que € es un idiota, pero S yo se lo digo cometo € delito
de injuria, segun todas las legislaciones, no obstante estar
expresando mi intimo pensamiento, porque estoy realizando un
acto.

Ahora, S pasamos a terreno politico, veremos que la logica
también indica que d llamado a gjercitar actividades terroris-
tas debe estimarse punible por € derecho. No creo que alguien
Budlera sostener que solamente se debe penar al que coloca la

omba y no d que incita a colocar muchas bombas, porque la
responsabilidad de este Ultimo puede ser mucho mayor y mas
grave. Entonces, s una persona declara que € terrorismo es
su doctrina politica, estamos frente a un dilema insalvable; o
lo sancionamos por propagar esa idea que intimamente cree
vélida o la admitimos porque se trata de una idea politica
No hay otra sdlida a dilema. Yo creo que necesariamente hay
que sancionarlo y, entonces, s podemos sancionar a que pro-
paga € terrorismo, aunque no lo lleve a la practica, ya estamos
colocados frente a la aceptacion de que se puede sancionar la
propagacion de una idea politica y todo queda reducido a de-
terminar cudes ideas politicas son aquellas cuya propagacion
debe sancionarse, cOmo se les sanciona y quién las sanciona.
Pero @ fondo del problema queda ya dilucidado. Se puede san-
cionar jlegitimamente a quien propaga una idea politica en
determinados casos, en razon del contenido de esa idea.

En exa linea, € precepto constitucional aprobado no es
ciertamente € Unico posible y podrian formularse muchos otros
alternativos que se estimaran iguales 0 mejores en su texto.
Nadie puede tener la pretension de haber logrado en un
articulo la formulacion mas perfecta posible imaginable Bgéa
un determinado propodsito, aunque la aprobada me parece bas-
camente satisfactoria en su propdsito de excluir las doctrinas
totalitarias 0 violentistas de la vida civica. Ademas, y en todo
caso, estimo que se trata de una opcion licita, legitima y que
—inssto— conceptualmente no diverge en € fondo de lo que
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ha planteado & "grupo de los 24" y de lo que mas sucinta-
mente planted recién € profesor Cumplido. El "grupo de los
24", en d mismo documento, sefiala que los partidos politicos,
para ser reconocidos como tales, deben expresar en su decla-
racion de principios su adhesion a una serie de conceptos. Su
adhesion a los principios y normas que se estiman fundamen-
tales para € sistema democrético, explicitando entre otros, €
respeto y promocion de los derechos humanos; la generacion

renovacion periddica de las autoridades por voluntad popu-
ar; la aceptacion de las decisiones de la mayoria 'y € resguar-
do de los derechos de la minoria; @ pluralismo ideologico y d
rechazo de la violencia armada como método de accion politica
contrario a los principios democraticos, o sea, <e le exige a los
partidos que adhieran a todas estas ideas para existir legal-
mente y puede suceder (y es evidente que sucede) que hay un
grupo grande de ePersonas gue no adhieren a estas ideas y que
podria reclamar & supuesto legitimo derecho —segun & con-
tradictorio enunciado doctrinario del mismo "grupo de los
24"— a decir "nosotros no estamos de acuerdo con e0 y no
tenemos por gué suscribirlo, ya que sostenemos una idea con-
traria a uno o varios de esos principios’. De manera gque yo creo
que € problema esta reducido a ver como se formula la pros-
cripcion correspondiente, porque de acuerdo al punto de vista
"del grupo de los 24" y del profesor Cumplido, a que no adhiere
a esss ideas no deberia admitirsele a la participacion politica.
Hay una diferencia muy_g_rande —Y creo que es importante
subrayarla— entre proscribir solamente € uso de la violencia
0 e|oroscr|b|r también un objetivo que no sea procurado a traves
del uso de la violencia, pero cuyo contenido sea antidemocr&
tico y en esto € "grupo de los 24" de hecho admite lo segundo,
aungue lo haga a regafiadientes y contradiciendo su enuncia-
do de que no puede excluirse ninguna ideologia politica.

. Quiero hacerme cargo de una observacion final para ter-
minar por razones de tiempo. Creo que la declaracion de los
derechos humanos de las Naciones Unidas es una buena refe-
rencia, pero no suficiente, en la materia Por eemplo, me
parece que € derecho de propiedad no estd garantizado de
manera satisfactoria. Se puede perfectamente establecer o pro-
piciar la colectivizacion de todos los medios de produccion sin
violar la letra de la declaracion de los derechos humanos de
las Naciones Unidas y yo creo que no hay democracia —ni
mucho menos libert en un regimen donde exista colecti-
vizacion de todos o de la generalidad de los medios de produc-
cion. Alli estamos, por eemplo, en ﬁr&eencia de un punto en
gue dicha declaracion de derechos humanos no parece sdtis
factoria, de manera que con la mera adhesién a la declaracion
de los derechos humanos de las Naciones Unidas no tenemos
una suficiente garantia de respeto a los derechos que son re-
quisito de un régimen democratico. Sefidlaba también d pro-
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fesor Cumplido la necesidad de especificar las conductas
antidemocraticas y s quejaba de que € articulo 8 de la
Constitucion lo ve demasiado amplio e interpretable en térmi-
nos diversos. Es claro que puede serlo, como toda jurisprudencia
sobre un precepto juridico. Pero eso es inevitable y, mas adn,
en materias como ésta me parece indispensable darle esta fluidez
interpretativa. El propio documento del "grupo de los 24" d
gue he aludido, dice que € estatuto constitucional de los par-
tidos politicos debiera establecer qué conductas deben conside-
rarse atentatorias a los principios de lealtad democratica y a
orden democratico. Sn embargo, agrega € documento inme-
diatamente después que "d tribunal constitucional, mediante
una interpretacion actualizadora del estatuto en los casos de
gue conozca, podra estimar que contravienen esos principios de
lealtad democratica, conductas no tipificadas que constituyan
una infraccion grave de esos principios’.

~¢Qué fluye de edta proposicion? La evidencia que han
tenido sus redactores de que ninguna tipificacion podria ser
suficientemente exhaustiva y que debe dgarse un margen ra
zonable a la labor jurisprudencial. Por eso es inevitable dejarle
un margen a la jurisprudencia para que interprete la norma y
e que lajurisprudencia lo haga bien o mal es naturalmente €
riesgo a que siempre estara Z)((fu&eta la aplicacion del derecho,
entregada a tribunales formados por seres humanos. Darle a
dichos tribunales la composicién y las normas procesales mas
adecuadas minimiza e riesgo, pero jamas podra eiminarlo y
mucho mayores pueden ser los riesgos de pretender normas
juridicas de tal detallismo descriptivo, que pudieren derivar en
"camisas de fuerza' o, por € contrario, en preceptos estériles
para los propésitos ético-sociades que € derecho persigue.

Exposicion del profesor Gottfried Dietze *

¢Queremos una democracia que sea ideal desde @ punto de vista de
la teoria democrética o queremos una democracia que funcione? Las
[lamadas democracias idedes con frecuencia han fracasado. Hay pue-
blos que han preferido hacer sacrificios en € altar de la democracia
por un gobierno democrético viable. Es € caso de la Congtitucion de
los Estados Unidos, la de Francia y Alemania. La Convencion de Fila

*  Profesor en la Universidad de Johns Hopkins. Su especialided es filo-
sofia, politica y derecho comparado. El profesor Dietze se educd en
Heidelberg y fue alumno de Nicola Hartmann y Karl Jaspers en filo-
sofia, y de Karl Schmidt en derecho constitucional. Ha publicado mu-
chos articulos en revistas académicas, asi como varios libros. La revista
Estudios Publicos publicd en su nimero 6, de 1982, un ensayo suyo
titulado "La democracia tal como es y la democracia apropiada’.
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delfia estuvo dirigida a frenar la voluntad de la mayoria en beneficio
de los derechos del individuo.

El autor, en la perspectiva de lograr un régimen popular viable, se
ha ocupado de temas como la limitacion de los derechos humanos en
situaciones de emergencia; las clausulas que —como la dd cinco por
ciento en Alemania— tienden a disminuir é nimero de partidos; la
proscripcion de partidos antidemocréticos y las facultades extraordi-
narias.

Muchas gracias. Sefioras y sefiores, estoy muy contento
de encontrarme aqui y agradezco profundamente la generosa
hospitalidad que s me ha ofrecido durante los Ultimos diez
dias en Chile.

Uno de mis profesores escribié que en los grandes debates
de nuestro tiempo d buen sentido no lo ataca eficazmente €
an sentido, sino @ contrasentido. Las brillantes presentaciones
de mis distinguidos colegas lo demuestran muy bien. Cada
uno de dlos ha defendido sus opiniones acertadamente. Como
ambos son profesores de derecho constitucional y expertos en
e campo, y como yo no lo soy, no quiero discutir con €los,
sno que prefiero ocuparme del problema de la democracia
desde un punto de vista histérico y analizar los que s estima
3ue son los aspectos més conflictivos de la nueva Constitucion

e Chile, esto es, las limitaciones de los derechos humanos y
las facultades extraordinarias del Presidente. Quisiera hacerlo
refiriéndome ala situacion de Alemania Federal, en cuanto ala
limitacion de los derechos humanos, y a la sSituacion de Fran-
cia, respecto de las facultades extraordinarias dd Presidente
durante la Quinta Republica. Después de la Segunda Guerra
Mundial, Winston Churchill dijo en la Camara de los Comunes
que la democracia es una mala forma de gobierno, pero agrego
que hasta la fecha nadie habia inventado una mejor. Cuando
hablamos de la ingtitucion de formas democréticas de gobierno,
€s necesario, y sempre se ha considerado necesario, desde luego
a partir del sglo XVIII cuando se inicio la era democrética,
preguntarnos. ¢qué queremos? ¢Queremos una democracia que
sea ideal desde € punto de vista de la teoria democratica o
qgueremos una democracia que funcione? Tenemos buenos

emplos de esta clase de debates y sabemos que las |lamadas

emocracias idedes con frecuencia han fracasado. Hay pueblos
que han preferido hacer sacrificios en € dtar de la democracia
por lograr un tipo de gobierno viable y popular, un tipo de
democracia estable.

Un buen gjemplo de lo dicho es la redaccidon de la Consti-
tucion de los Estados Unidos. Los colonos americanos se rebe-
laron contra Inglaterra, porque s les negaron los derechos
democrdticos. no se les permitia hacerse representar en €
Parlamento y se les imponia tributos sin su consentimiento; €
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lema de la revolucion americana fue: "no hay tributacion sin
representacion”.

Con la democracia en € ambiente y con la popularidad de
que gozaba la idea de democracia, no resulta extrafio que las
nuevas Constituciones de los trece Estados recién independiza-
dos, que s adoptaron a partir de 1776, fueran democréticas.
S bien * apoyaba aparentemente la idea de separacion de po-
deres, pronto quedo en claro que € poder se concentraba en
la rama legidativa, que se habia producido un auténtico go-
bierno de la mayoria, que la mayoria solia oprimir tanto como
un solo hombre: € rey. Por tanto, la tarea de la Convencion de
Filadelfia, que prepard la Constitucién norteamericana, estuvo
dirigida a frenar la voluntad de la mayoria en beneficio de los
derechos del individuo. _

Una cosa quedd absolutamente clara en la Convencion de
Filadelfia: entre los derechos humanos, € derecho de propie-
dad debia tener la misma categoria de otros derechos del indi-
viduo. A decir verdad, entre los derechos humanos, los de
propiedad y de libre contratacion se tenian por los mas impor-
tantes, porque eran agudlos que las legidaciones estaduaes
con mas frecuencia infringian.

La democracia se limitd con € fin de tener un tipo de
democracia constitucional, una democracia libre de opresion,
libre de lo que en aquella época se conocia como despotismo
democratico. Porque existe aquello que se [lama despotismo de-
mocrético.

Otro gemplo que demuestra que se preferia una democra-
cia funcional antes que una idealista, fue la discusion que tuvo
Iu%ar en d siglo XIX entre John Stuart Mill y Walter Bagehont.
John Stuart Mill, hombre idealista, estimaba que para tener
una forma de gobierno democrético habia que tener represen-
tacion proporcional. Su opinion era que solo la representacion
proporcional podia garantizar la representacion, incluso de
grupos pequefios, y corresponder a principio de democracia.
~ Walter Bagehont respondid: —Bueno, la idea es magni-
fica, pero... ¢funciona? La representacion de grupos muy
pequenos, ¢no significa que habra representacion de gran nu-
mero de partidos en & Parlamento, que ningun partido tendra
mayoria, que por ende habra que tener gobiernos de coalicion
que son por definicion inestables? Propuso una representacion
mayoritaria que, como_tal, contempla la eleccion de un solo
representante por distrito, porque pensd que tal sistema con-
duciria a un sstema bipartidista y que un sistema bipartidista
garantizaria un gobierno de un partido, con una oposicion lea
que representaria a la minoria. Gran Bretafia y los Estados
Unidos siguieron su sugerencia, en tanto que Franciay la Ale-
mania de Weimar siguieron la de Mill. Todos sabemos que en
los Estados Unidos y Gran Bretafia € gobierno se ha caracte-
rizado por su estabilidad, en tanto que € de Francia, desde
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Iue%o durante la Tercera y Cuarta Republicas, fue notable por
su falta de estabilidad, d igua que & de la Republica de
Weimar.

~Un asunto que nos interesa vivamente hoy es € de saber
S para obtener una democracia viable se pueden limitar los
derechos humanos en determinadas situaciones de emergencia
En tal sentido quisiera referirme a la situacion de Alemania
durante la Ref)ub ica de Weimar y bajo la Ley Basica de Bonn.
Hasta 1918 Alemania no tuvo un gobierno propiamente demo-
crético. Luego vino la revolucion. Los que redactaron la Cons-
titucion de Weimar procuraron poner en pie la democracia per-
fecta y adoptaron la representacion proporcional. El partido
gue obtuviera sesenta mil votos en todo € pais, cuya poblacion
era de 65 millones, tendria derecho a hacerse representar en
el poder legidativo. En consecuencia, € Reichstag se compuso
de un gran numero de partidos y & gobierno se caracterizo por
la inestabilidad. Durante algin tiempo no anduvo tan mal. Los
partidos de la que s2 conocid como codicion de Weimar —los
socialdemocratas, € partido catdlico de centro y € partido ae-
méan del pueblo— trabajarian juntos. Pero cuando comenzo la
Depresion, en 1929, la codicion perdio poder, porque la extre-
ma derecha, los nacionalsocialistas con Hitler, y la extrema
izquierda, los comunistas, trabajarian juntos para hacer caer
a gobierno de coalicion existente. No aceptaron, por cierto, un
gobierno de codicion compuesto de comunistas y nacional-
Socidigas, y, en consecuencia, otros gobiernos de coalicion sur-
gieron y cayeron. Esta situacion siguio y siguié hasta que Hitler,
a ultimo, se beneficié con esta inestabilidad y asumié € poder.

La Congtitucién de Weimar fue tan lgos en su proteccion
de los derechos humanos que Hitler y mas tarde su ministro de
propaganda, € Dr. Goebbds, pudiéeron jactarse abiertamente
de que la Congtitucion de Weimar era tan liberal que les per-
mitio derrocarla. Hasta pudieron atreverse a decir que tal era
en realidad la meta de los nacionalsocidistas.

Con |la Ley Basica de Bonn la situacion ha cambiado. La
Congtitucion francesa de la Cuarta Republica fue en esencia una
copia de la vigente durante |la Tercera Republica. La Constitu-
cion de Ia,RePubllca de Italia refleja los valores del Statuto, la
Constitucion liberal anterior a Mussolini. En cambio, la Ley
Bésica de Bonn no es una copia de la Constitucion de Weimar.
En 1945, 46, 47, las potencias diadas pidieron que € Consgo
Parlamentario adoptara una Constitucion democratica, en res-
puesta d hitlerismo autoritario. Tambien habia entre los alema-
nes un fuerte deseo de reinstaurar la democracia No obstante,
9 bien los franceses e italianos repitieron los errores de consti-
tuciones previas a Péain y a Mussolini —De Gaulle renunci6
ala presidencia en 1946, porque estimo que los redactores de la
Constitucion estaban cometiendo los mismos errores que s ha-
bian cometido anteriormente en Francia— los responsables de
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elaborar la Ley Basica de Bonn aprendieron con la experiencia
de Weimar. Se preguntaron como era posible que un hombre
como Hitler pudiese llegar a poder. La respuesta fue que la
Congtitucion de Weimar era demasiado democrética y dema-
sado liberal. Por eso Bonn introdujo la llamada clausula del
cinco por ciento, que excluia de la representacion en € parla-
mento a los partidos que obtenian menos del cinco por ciento
de la votacion total. En cuanto a la representacion proporcio-
nal, Bonn modifico € sistema de listas de la Constitucion de
Weimar y asi redujo considerablemente la cantidad de partidos.
En consecuencia, desde 1949 Alemania Federal ha tenido solo
unos pocos partidos representados en € Bundestag. Esta cir-
cunstancia explica en gran medida |a estabilidad de su gobierno.
Dicha ettabilidad se complementé con una innovacion en d
arte del régimen parlamentario, € Ilamado voto constructivo
de no confianza. Hasta entonces, & régimen parlamentario sg-
nificaba que la mayoria parlamentaria podia hacer caer un
gobierno dn pensar en un sucesor, lo que condujo a unas
cuantas criss de gobierno. Ahora, segin € nuevo reglamento
de Bonn, hay que elegir un nuevo canciller antes de hacer sdir
del cargo d titular. Hasta ahora esto ha ocurrido una vez sola
mente, en octubre pasado. Antes de que € canciller Schmidt
fuera derrocado, se habia elegido como canciller a Helmut Kohl.
~Ahorapaso a otro punto importante. La Ley Basica de Bonn
limitd los derechos humanos. No es tan liberal como la Consti-
tucién de Weimar. El articulo 18 de la Ley Bésica de Bonn
dispone que aguellos individuos que confiesen la intencion de
derrocar la actual forma de gobierno liberal democrético no
podran acogerse a la proteccion del capitulo de garantias indi-
viduales, y d articulo 21 complementa & anterior d disponer
3ue los partidos que deseen derrocar la forma constitucional de
emocracia liberal serédn incongtitucionales y estaran prohibi-
dos. Esto llevo, a comienzos de los afios cincuenta, a la prohibi-
cion del partido comunistay de un Partldo neofascista. El pue-
blo sabe perfectamente que [os articulos 18 y 21 no corresponden
a idea de democracia, @ cua da a entender que todos los par-
tidos estaran permitidos, pero € pueblo ha aprendido con la
experiencia de Weimar y estima que esos articulos s justifican
en beneficio de una democracia funcional. Y como todos sabe-
mos, en Alemania Federal la democracia ha funcionado perfec-
tamente. El gobierno s ha caracterizado por su estabilidad.
Adenauer fue canciller durante 14 afios sin interrupcion, pe-
riodo comparable a toda la duracion de la Republica de
Weimar. Hubo estabilidad gubernamental también con los
cancilleres Kiesinger, Brandt y Schmidt, y este ultimo, perma-
necid en € cargo por 12 afos.
Otro problema, que también se debate mucho hoy, se refiere
a las facultades extraordinarias. El problema es antiguo. Surgié
en e gobierno del Presidente Lincoln, durante la guerra civil.
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S se examinan las constituciones democraticas que se aproba-
ron a fines del sglo XVIIl y durante todo € siglo XI1X, sdta
a la vista la ausencia de facultades extraordinarias. Era evi-
dente que quienes elaboraron estas constituciones sentian tal
entusiasmo por la democracia que creian que, una vez transfe-
rido & poder del monarca al pueblo, todo funcionaria sin
tropiezos y que no habria dificultades en & gobierno democra-
tico. Tal fue la gran esperanza de la revolucion norteamericana;
fue también la gran esperanza de la revolucion francesa. Cuan-
do estall6 la guerra civil, d Presidente Lincoln se encontrd
abocado a una emergencia. Lo que empeoraba las cosas era €
hecho de que la Constitucion norteamericana no contenia nin-
8una disposicion que permitiera hacer frente a una situacion

e esta indole. De este modo, Lincoln se arrogd facultades ex-
traordinarias y con € fin de salvar la union americana realizo
unas cuantas cosas que segun la letra de la Constitucion eran
inconstitucionales. Aumento la fuerza del ejército en los estados
nortefios, suspendié € auto de habeas corpus, limitd los dere-
chos civiles. Llego hasta € punto de abstenerse de convocar
Congreso, temeroso de que S proponia semejantes medidas de
emergencia € Congreso no lo apoyaria, con lo que frustraria
sus esfuerzos por dominar la situacion. ¢Coémo pudo hacerlo?
Declaré que habia jurado Freaervar la Constitucion y que, bajo
e juramento, estaba obligado a realizar actos inconstitucio-
nales. Més adelante, una vez dominada la situacion, convoco a
Congreso y éste aprob6 sus medidas de emergencia.

Una situacion similar se produjo en Francia en 1940. La
Congtitucion de la Tercera Republica no disponia medidas de
emergencia, de modo I(%ue en la primavera de 1940, cuando los
alemanes invadieron Francia, nadie sabia donde residian las
facultades extraordinarias. Francia fue sometida muy répida-
mente. En gran medida esto se atribuy6 a hecho de que los
franceses no sabian dénde estaba su gobierno y asi, cuando De
Gaulle fue nombrado Presidente provisional en 1945, propuso
gue a la nueva Constitucion de Francia se incorporara una
fuerte digposicion para emergencias y que @ Presidente tuviera
amplias facultades. La convencion encargada de formular la
Condtitucion de la Cuarta Republica tenia otra opinion y De
Gaulle renuncio. Cuando volvio d poder, en 1959, se preocupo
de que la Congtitucion nueva contuviese facultades extraordi-
narias de amplio alcance. El articulo 16 de la Constitucion de
la Quinta Republica otorga tales facultades a Presidente.

S = ve amenazada la seguridad naciona o la paz, dentro
de Francia, d Presidente, previa consulta con los presidentes
del Senado, de la Asamblea Naciona y € Tribunal Constitucio-
nal, puede decretar estado de emergencia. Lo que es importante
esque d Presidente tiene que consultar con los titulares de estos
tres organismos, pero no esta obligado a seguir su consgjo. En
otras palabras, por § solo esta autorizado para declarar estado
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de emergencia y suspender los derechos civiles. EI gjemplo que
S 2 su%wo para redactar e articulo 16 de la Constitucion fran-
cesa fue @ articulo 48 de la Constitucion de Weimar, € cua
otorgaba amplias facultades extraordinarias a Presidente, cuyas
facultades fueron invocadas después de 1929, durante la Depre-
sién, en especia por € canciller Brining, quien fue € prede-
cesor de Hitler y con quien tuve la fortuna de estudiar en la
Universidad de Harvard. Se ha acusado a Brining de haber
exagerado @ uso de las facultades extraordinarias, con lo que
habria creado una situacion que facilitdé a Hitler d uso de esas
mismas facultades. En mis conversaciones con é siempre se
mantuvo firme y sefidd que aln hoy actuaria de la misma
manera.

La situacion de Francia durante la Quinta Republica s ha
caracterizado por la estabilidad; los comentarios a la Constitu-
cion francesa concuerdan en que las facultades extraordinarias
3ue concede de ningun modo establecen una dictadura presi-

encial. En d hecho, Michel Debré, antiguo luchador de la ress
tenciay Primer Ministro de De Gaulle, destacO, cuando elabord
la Constitucion de la Quinta Republica, que no era su intencion
establecer una dictadura del Ejecutivo, sino materializar la clase
de separacion de poderes que existia en los Estados Unidos, donde
el Presidente tenia facultades parecidas, pero donde & Poder
Legidativo permanecia fuerte y donde € Poder Judicial conser-
vaba su fuerza. Debré sefidd que los franceses, con su anterior
forma de rédqimen parlamentario —un gobierno partidista ili-
mitado con €& poder concentrado en e Legislativo, una demo-
cracia ilimitada— se habian alejado de las ideas de Montes-
quieu, a quien elos consideran uno de sus grandes filosofos
politicos.

No quiero referirme a la situacion en Chile. No la conozco
lo bastante y, ademas, siempre he tenido la costumbre de no
deliberar sobre lo que ocurre en un pais a que he sido invitado.
Hay suficientes chilenos capaces de deliberar en este pais.

Montesquieu, € gran liberal del siglo XVIII, destacd que
cada Estado tiene que resolver sus propios problemas y que €
gobierno de una determinada comunidad y sus instituciones
no se pueden importar desde € extranjero. Mas bien deben re-
flejar las tradiciones de aguella nacion y adaptarse a las con-
diciones, circunstancias y necesidades actuales. Asi, pues, sea
cual fuere d destino de los articulos sobre restriccion de los
derechos humanos, lo importante es que & dilema lo decidan
los chilenos.

Siempre dije a mis aumnos que es arrogancia de ciertas
personas que digan a otras cudl es & patron correcto para me-
dir los derechos humanos, porque nadie lo conoce. El colega
de la derecha destaco que le agrada la normativa de derechos
humanos de la Declaracion Universal de las Naciones Unidas.
Mi colega de laizquierda dice que aé no. Yo pienso que ambos
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&stérp gln lo cierto y ambos estén errados. Este es un problema
insoluble.

Puesto que nadie sabe cud es la normativa correcta de los
derechos humanos, seria bueno tal vez que existan diversas
normas de derechos humanos. Porque podemos aprender a
partir de las experiencias obtenidas con esas normas y patro-
nes diversificados. En los afos de 1960 me opuse a una lﬁl del
Congreso que procurd decretar una normativa uniforme de de-
rechos humanos en 50 estados. Dije entonces que estaria bien
SIS h|C|era_rJor enmienda constitucional; pero no 9§ s hace
con una sencilla ley de Coq?re;eo, en lo que estuve de acuerdo
con d senador Goldwater. Y S un pais no debe decretar una
sola normativa uniforme de derechos humanos en 50 estados
propios, Naciones Unidas no puede de veras decretar una para
€ resto dd mundo. La modestia, aqui, esta sempre en su lu-
gar, segun los consgos contenidos en los escritos de Montes-
quieu, Adam Smith, Emmanuel Kant y Thomas Jefferson, gran-
ges liberdes del siglo XVIII. Acabo de terminar un estudio
sobre ellosy me ha llamado la atencion como todos dlos sabian
gue la democracia libera es un tejido fragil. La democracia
libera debe estar derta contra la monarquia absoluta, pero
también debe estar alerta contra la anarquia. Y descubri que
S bien estos grandes liberales dd siglo XVIII estaban en favor
de la libertad del individuo frente a un gobierno arbitrario, to-
dos estuvieron de acuerdo en que habia que tener un gobierno.
Y propusieron € imperio de la ley, que, como dijo més tarde
Georg Jellinek, es un minimo é€tico. Querian un Reichtstaat
que asegurara € orden publico para que los individuos pudie-
sendperseg_uw sus objetivos en paz, para bien de la sociedad y
de elos mismos.



