La defensa de la democracia
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I Introduccion

NO DE LOS ELEMENTOS mds caracteristicos de la institucionalidad

consagrada en la Ley Fundamental de la Rephblica Federal de Ale-
mania, de fecha 23 de mayo de 1949, lo constituye la concepcign de la
defensa de la democracia. El pueblo alemin —duramente castipado por las
doz Guerras Mundiales, la dictadura nacionalsocialista v la divisidn de
Alemania— ha extraido conclusiones de las experiencias vividas, ¥y ha
resuelto con decision uno de los problemas mas dificiles de la democracia
cccidental: Que la hibertad v los derechos e instrumentos consagrados o

reconoGcidos por la democracia se utilicen para destruir la democracia y
la libertad.

{f. Ladefensa de la democracia en la Repaiblica de Wermar

El origen de la concepcidn de la defensa de la democracia en Alema-
nia Federal estd intimamente ligado a los acontecimientos historicos de
la Repiblica de Weimar ' y del régimen nacionalsocialista.

| Par “Repliblica de Weimar™ se entiende o periode historico en Alemania posterior s la Primers
Crueres Mundial { 1918} v anterior 0 la conguista del poder por pane de Adolf Hitler { 1933).
Esie pericdo mcibe la denominaclén “Heplblca de Webmar™, pucs su eonstiiuedbn seria apro-
bade por una Asamblea Macional rewnidas en I localsdad de Weimar
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Durante la Remiblica de Weimar sostuvo la doctring juridica alemana
gue dentro de los limites consagrados por la constitucion para el actuar
politico, toda finalidad era licita mientras s mantuvieran las formalida-
des establecidas. Se sostenda, ademas. que la Constitucion cra una simple
reglamentacién de la génesis v del ejercicio del poder, una forma poli-
tica abierta, sin elementos esenciales e inmodificables ¥, El principal
comentarista de la Constitucion de Weimar, Anschitz, indicaba que toda
reforma a la Ley Fundamental era vilida, “sin distincidn del contenido
o de las consecuencias politicas de Ia misma™ * | Opiniones similares soste-
nian olros importantes profesores de Derecho. tales come Friedrich
Giese, Hans Kelsen, Gustav Radbruch v Richard Thoma *. Esta doctrina
rechazaba asi que una Constitucion tuviera determinados principios,
valores o técnicas sociales inmodificables para permitir la existencia y
subsistencia de la repablica democrdtica como tal. Mediante reformas
constitucionales era, por tanio, posible transformar la repablica en una
monarquia ¥ la democracia en una tirania. Como consecuencia de este
relativismo valorico, se permitian todo tipo de acciones no importando la
finalidad perscguida, mientras se subordinaran formalmente a la legalidad
vigente. licitos eran sblo los medios utilizados en cuanto se apartaran
de lo constitucionalmente consagrado aungue las finalidades pudieran ser
eliminar ¢l sistema constitucional democritico v el establecimiento de

una tirania. Esta posicion se refleja claramente en la opinion de Heinrich
Gerland que, en 1931, indicaba:

“Dado que la actividad politica tiene por objeto la modificacion
de! Derecho. aun cuando parezca paradajico. no debe existir
jamis wna meta politica ilegal. Los llamados partidos polpistas
son tales per la ilegalidad de sus medios, mas no por las metas a
que aspiran™ %

2 Asl Hermamn Heller, Freiheit und Form der Verfmsung, publicado em: Hermanm HELLER,
Gesamimelie Schriften, AW, Sitthoff, Lenden 1971, o 101, p. 377.

3 Gerhard ANSCHUTE, Die Verfussang des Deutschon Beichs vom 11, August 1919, Berlin 1933,
14, edicitn, p. 407 v =

4 Al respecto wéanse: Friedrich GIESE, D Verlasung des Deutschen Reichs, Berlln 1931, 8.
ediciin, p. 190; Hang KELSEN, Yon Wesen und West der Demokratic, 1.CB. Mohr iPaul Sie-
I:ru-:‘l._ﬂ, Tllhhpl 1929, 1, aedicion, p. 98; Gustay RADBRLUCH, Rechimphibosophie, 1932, 3.
edician, introducciin: Richard Thoma en Gerhard ANSCHUTS ¥ Richard THOMA, Handboch
des Dewtschen Staatsreches, Tlbingen 1932, 1L, p 154,

5 Heinrich GERLAND, Der Rechtaschity gegen politische Unechilfichkeit, Verlag Otio Lisbemann,
Berkin 1931, p. 12 ¥ &
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Esta posicion juridica contribuyd considerablemente a la destruccion
de 1o democracia de Weimar, pues penmitid que participaran en gl sistema
democritico v gozaran de sus derechos v libertades partidos y movimien-
tos que no ocultaron jamds su cardcter totalitario. Adolf Hitler indicaria
con claridad. en 1930, como pensaban ellos utilizar la via constitucional
para conquistar ¢l poder y llevar a cabo su “revolucidn legal™ sefalando:

“El movimiento nacionalsocialista trataré en este Estado de
lograr sus finalidades con los instrumentos constitucionales. La
Constitucion solo nos indica los métodos. mas no las metas.
Mosotros trataremos de lograr por la senda constitucional las
mayorias determinantes de los OGrganos legislutivos v, en el
instanle en que logremos esto, vaciaremos el Estado en la forma
que responda a nuestro pensamiento™ ¥,

A pesar gue era por todos conocido como pensaban los nacional-
socialistas v los comunistes estructursr su “nueve Estado™, los demdoratas
presenciaron impdvidos como la repablica democritica era lentamente
destruida. Fsta postura no era sino una consecuencia del cardcler neutral
que la propia democracia proclamaba como uno de sus elementos mids
escnciales. Es mds: frente a la posihlidad de recurrir a ciertos instrumentos
constitucionales para defender la democracia frente a las fuerzas totalita-
rias, se levantaron duras criticas. Hans Kelsen. basindose en que el relati-
vismo era la vision del mundo (Weltanschauung) que presuponia un pénsa-
miento democritico 7, indicod gue el solo plantearse la pregunta, 5i es gque
era posible gque la democracia pudiera protegerse contra un pueblo que no
la desea ¥ que solo busca su destruccion, significaba negar la democracia.

“Una democracia que se sostiene contra la voluntad del pueblo
~manifestaria Kelsen— inclugo que busca mantenerse por la
fuerza, ha dejado de ser una democracia. El pobierno del pueblo
no puede mantenerse conira el pueblo ¥ qguien esté por la
democracia, no puede tampoco tratar de salvarla recurriendo o
la dictadura. Se debe ser fiel a la bandera, aun cuandoe ¢l barco
s¢ hunda y se debe tener en la profundidad la esperanza. que el

& Asi lag decharaciomes de Adoll Hitker ante In IV Salo em §o Penab en ol Tribwmal del Belch, en la
clsdad de Leipeig, o 2509193, Texto publicado por Michas] KREKEL, Der revolutiendne
Weg der MEDAP xur Macht, en: Konrad Adenaaer Stifturg (editores), Kichhole Briefe 1/8983.
p. 23

T KELSEM. Von Wesen und Wert der Demaokeatie, ob. cit., p. 36,
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ideal de la liberiad es indestructible y que. mieatras mas pro-
fundo haya caido, con mayor pasion volverd a revivir™®

Los importantes aumentos electorales del Partido Nacionalsocialista
Obrero Alemin y del Partido Comunista Alemdn transformaron absoluta-
mente el aspecto politico e hicieron que Weimar fuera una democracia sin
demdcratas. Scria el relativismo valorico, ¥ su incrcia ante ¢l totalita-
rismo, el que permitiria que Adolfl Hitler asumicra legalmente al poder
en 1933, al senlar las bases doctrinanias para ¢l suicidio de una demo-
cracia.

1. El replanteamiente intelectual

La npeutralidad wvaldrica de Weimar v la consiguiente indilerencia
frente a los grupos totalitarios fueron los aspectos centrales que los
demdbcratas alemanes debieron de replantearse luego que el nacional-

socialismo llegara por la via constitucional al poder, destruyera la demo-
cracia ¢ instaurara su “Fihrerstaat”™.

Asi es como Karl Loewenstein escribe. ya en 1937, el articulo
titulado: “Militant democracy and fundamental rights™ ¥, en el cual
s¢ preocupa de la defensa de la democracia frente al fascismo. Loewen -
slein manifiesta que los Estados democriticos constitucionales no sblo
tienen el derecho sino, también, ¢l deber de suspender cicrtos derechos
constitucionales, de prohibir los grupos paramilitares y los partidos anti-
democriticos para salvaguardar ¢l sistema democritico. El principal obs-
ticulo para la defensa de la democracia lo ve Loewenstein en la propia
“democracia fundamentalisia™, ya que ésta manificsta una clara “auto-
complacencia legalista y una letargia suicida™ " . Considerando esto es
que el autor, objeto de estudio, plantee la necesidad de redefinir la demo-
cracia, debiéndose considerar que ésta tiene por finalidad la dignidad
humana y la libertad '

f  Ham KELSEN, Verteidigung der Demokratie, en: Hans KELSEN, Demokrstbe und Sozialismus,
Ausgewihlie Aulsitze, Verlag der Wisner Vol buchhandbung, ¥iena 1967, p. 68,

¥ Rmrl LOEWENSTEIN, Miliiant democracy and Fundamonial righis, e The Americas
Sciencis Review, vol. XXX1, 1937, p. 417432618658, - —

i0 Lowwessiein, arl. cit, p. 430 Con la “demncrscis Tundemonishsis™ carscierica
lﬂ#l“uﬁr wur concite o cpwicko de s sobemmin por
pane maFora como o we derechos fandamentales en forma ilimitsds
““l-h-u“—mnﬂnmh i 1o

1l Lorwesmsicin, wr it p. 57
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Una vez terminada la Segunda Guerra Mundial, plantea Loewenstein,
en su libro: “Political Power and the Gobermmmental Process™ ' | lo que él
considera el gran dilema de la democracia contemporines: Defenderse
del marxismo u observar su suicidio o destruceion. El sutor maniliesta,
ademds, que mientras existid unidad en cuanto a las bases espirituales de
la democracia, pudo llevarse a cabo wun libre combate de las ideas. La
irrupcion del totalitarismo vino, sin embargo. a destruir el sustrato indis-
pensable de una democracia, al wiilizar los grupos totalitarios los instru-
mentos democriticos como implementos para asumir el poder v para
destruir la institucionalidad democritica '*. La democracia debe, por
tanto, recibir militancia y, reconociendo que entre sus elementos esencia-
les estd el respeto a la minoria v a los derechos fundamentales del ser
humano defenderse contra las fuerzas totalitarias,

Karl Mannheim, que como otros debid emigrar de Alemania para
salvaguardar su integridad, plantea, en su obra: “Diagndstico de nuestro
tiempo. Pensamientos de un socidlopo™, el problema del totalitarismo
para la democracia y el rol de la educacidn. Mannheim critica abierta-
mente ¢l sistema liberal por dejar éste las grandes decisiones de la vida
social y econdmica sujetas a la pura casualidad "™ . Al respecto manifiesta:

“El laissez— faire del liberalismo confundia tolerancia con
neutralidad. Y, sin embargo, ni la tolerancia democrdtica ni la
objetidad cientifica tienen por objeto que nosotros debamos
rechusar responder por aquello que consideramos verdadero o que
debamos evitar discutir los valores finales de la vida. (. . ) Este
comportamiento indiferente llega én nuestra democracia moder-
na tan lejos, que por pura casualidad hemos dejado de creer
que las soluciones pacificas son necesarias, que la libertad debe
ser salvada v que el control democritico es una condicidn esen-
cial para su mantencion,

Para sobrevivir debe ser nuestra democracia, una democracia
combativa™ ¥

12 Publicado tambidn ea espatnl como “Tearia de la Canstitucsin®, ¥ en alemin como “Verla-
ssungsbehre™, La ba, edicidn inghesa e5 del afto 1257,

13 Karl LOFWENSTEIN, Verfasmngshehre, 1.C B, Mohr (Faul Séebeck), Tibingen 1969, p. 348

14 Karl MANNHEIM, Disgnose wncerer 2eil. Gedanken elned Sovlonlogen, Burops Veslag A G,
Biirich 1951, p. 17,

15 MANNMHEIM, bo<. cit.
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La democracia combativa gue, scgon Mannheim. es el “tercer
caming” para evitar §a destruccion del sistema valdrico por ¢l laissez—
faire y el totalitarismo V7 _ se caracteriza por defender ciertas “1écnicas
sociales” ¥ de formacion del comportamiento humano como al igual los
valores csenciales mutvamente acordados, tales como la fraternidad, la
avioda mutua, la justicra social, la ibertad, la decencia v ¢l honor humano.
Karl Mannheim senala que |y democracia combativa debe desarrollar una
npueva posicion frente 2 los concepios fundamentales de la sociedad ococi-
dental amenarada por la autodesintegracion v la sociedad iotalitaria
Esta nueva democtacia,” indica Mannheim, “se¢ diferenciari de la antenior
sociedad relativists del laissez — faire, dado que ha de temer lu valentia
de lograr la unidad sobre determinados valeres fundamentales que cada

cual pucde hacer como propios y que pertenezcan a la tradicion de la civi-
lizacidn occidental™ ¥

En el libro “The open socicty and his enemies™ 2°, plantea Karl R,
Popper los peligros de la sociedad abierta, vale decir. aquélla en que los
individuos pueden decidir personalmente sus destinos 3

Para el autor “ningin poder politico ha existido jamds sin un control
y mientras los hombres sean tales (. . .} no podrd existir un poder politico
absoluto e ilimitado™ *2 . Popper critica la postura excesivamente ingenua
en torno al liberalismo, a la democracia; como también en lo gue respecta
al principio que la mayoria decide, planteando el problema de la “para-
doja de la libertad™ * ; vale decir, el hecho que para lograr una mayor
libertad se eliminen los controles o s¢ himiten éstos de manera tal que
hagan posible que determinados individuos poedan hacerse del poder v

16 Sabre el concepio de “democrcts combativa® vhase bajo ol namero [V de csie trabajo
1T MANNHEM, ob. cit., p, 42

18 Por “récnicas sodiales™ entiende MANNHEIM, ob, cit, p. 10, "1a suma de los métodos que

tienen por finalidad influir en o compertamicnto humane y gue, una vee o poder de un
porbderno, resultan vn podensso instrsmenlo de cantrol soeial®,

I? MANNHEIM, ob, cii,, p, 18

0 Publicado en inghés por Roulledge & Kegan Faul L1d,, Londres 1944 Traducido sl espafiol par
Raodriguer Bustamante, fue publicsdo por Ediiorial Paidos, Buenos Abres 1957, bajo ol tituko:
“La sostiedad abicrty y sus cremiges”. Para la elaboracion de esie acdplie se utifisd la edidian

alemena. Al respecio, Karl B. POPPER, Die offene Ceselbschaft und ihre Feinde, Berma 1957,
1. edicibn, 1970,

21 FOPPER,ob. i, L. |, p. 233,
21 POFPPER, ob. cit, 0 Lp 171
23 POPPER, ob cit, 1 I, p 171



esclavizar a4 los ciudadanos ** Karl R, Pobper se refiere también a la
paradoga de la tolerancia v a la paradoja de la democracia, entendiendo
por esta ultima el hecho que la mayoria de los componentes de una demo-
cracia pucdan optar voluntariamente por la tirania ¥, Popper manifiesta
gue deben considerarse como parte de la teoria democrdtica los diversos
métodos para el conirel democritico v no indicar solamente gue la
democracia es el gobierne de la mayoria, “El prncipio de la politica
democratica consiste —opina Popper- en la decisidn de crear. desarrollar
y proteger las institucioncs que hacen imposible el advenimiento de la
tiranfa™ ¢,

Refiriéndose a la “paradoja de la tolerancia®, senala:

“La tolerancia ilimitada leva irremediablemente a la desapa-
ricidn de la tolerancia, pues si nosotros ampliamos la tolerancia
absoluta a aquéllos que son intolerantes. serdn los tolerantes
exlerminados v con ellos la tolerancia (. . ). Nosolros debemos,
por tanto, en nombre de la tolerancia, reivindicar para nosotros
el derecho de no tolerar a los intolerantes. Debemos hacer valer,
que todo movimiento que predigue lz intolerancia se ubica
fuera de la ley y debemos exhortar que todo lamado a la
intolerancia v a la persecucion se trate como delito, tal como lo
es ¢l asesinato. el robo o el restablecimiento de la esclavitud™

Para Popper. el tolerar a los tolerantes no excluye a aquéllos que
critican la democracia. Quien critica ¢l sistema democrdlico no es un
enemigo de la democracia. debiéndose, eso si, diferenciar si la critica
busca la subsistencia o la abolicién de la democracia *8.

IV. Lademocracia combativa o militante: Conceptos

En la Repiblica Federal de Alemania se utilizan una seric de denomi-
naciones para referirse a aquella forma de democracia que se considera
a si misma con ¢l derecho y con el deber de defenderse de sus enemigos y

24 POPPER, Db cit 1. I, p. 359,
25 POPPER, ob. cit., t, 1, p. 260
26 MOPPER. ob. cit, b, Lop, 173
27 POPPER, ob, cit,, b |, p, 359
28 POPFFER, ¢b, cii., & ), p 254,
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de evitar su destruccion. A esta concepciin de la democracia se la deno-
ming “abwehrbereite Demokratie™, “wehrhalte Demokratie™ ¥ /o
“streitbare Demokratie™, existiendo enire ostos términos diferentes
malices en torno a la defensa de la democracia, “dbwehrbereite Demno-
kratie” implica una democracia en estado de alerta, una democracia lista
para defenserse de aquéllos que pretenden destruirla, “Wehrehafte Demo-
kratie" significa una democracia armada, con capacidad de defensa. El
concepto mds generalizado en el lenguaje juridico alemdn es el utilizado
por ¢l Tribunal Constitucional Federal en sus primeros fallos, tal es ¢l de
“streitbare  Demokratie”™ (democracia combativa), Aun  cuando esie
concepio lleva imbuids una cierta agresividad, el Tribunal Constitucional
Federal ba sido sumamente caulo en ésta matena. En la ®resolucion sobre
extremistas”, de fecha 22.05.1975, ¢ Tribunal abandond ¢l monopolio
gue detentaba la expresion “streitbare Demokratie™ v utilizd, ademds, el
concepto de “wehrhafte Domokratie™, simbolizando, quizds, que la
finalidad de esta concepcidon democritica no es imponer a sus enemigos
sus postulados, sino s6lo la defensa de la misma **.

Uno de los inspiradores de la concepeitn de 1a defensa de la demo-
cracia la denomind en inglés “militent democracy™ siendo la expresidn
“mulitante Demokratie™ la utilizada por ciertos autores alemanes de
pregucrra *' . El concepto de “democracia militante™ implica un reconoci-
miento a ciertos valores fundamentales para la existencia v subsistencia de
la democracia; a Jos cuales se adhiere o milita en forma irrestricta, no
transando sobre su contenido y tomando las medidas para evitar su
destruccion. La expresién “democracia combativa™ se ha decidide utilizar
en este trabajo junto a la de “democracia militante™, por versar lo migsmo
sobre la defensa de la democracia en Alemania Federal. Con todo, prefiere
el autor el de “democracia militante™ por revestir una mayor claridad en
cuanio a la esencia de este enfoque democrdtico * .

1§ Deciskin del Tribunsl Constitucional Federal (Bundesverfa il 10
p- 334, En adelante s citarse como BVeriGE 39,334, sumgmperichisentsheidung), 1 39,

) LOEWENSTEIN, Miktan democracy , ob. cil.

¥ Ch Hella MANDT, Demokrathe und Toleranz, en: Peter Haungs {editor), Res Publica, Studien

fum Werfnsungreesen, Dolf Steraberger zum 70, Geba Wilkelm Fink Verlar Minchen
1977, p. 235, nota B. rstag, ag, Miinc

31 Al respecto, viase en forma mis extensa, Teodoro Ribers, Alcances y finalided del ast. B de Ia
Constitucion Politica del B0, Centro de Fsmdios Pablicos, Docaments de Tn::-j-n My, 31,
Santiago de Chile 1984, p. 4, como también Teedore RIBERA, Ls democracis militaste o
combativa &8 Abimania - Un aniliss histdrco -—juridico — Institnio de Clencias Politicas de
la Universidad de Chibe, Samtiage 1985, (en prensa).
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V. Elorden fundamental de libertad v dem ocracia

En la Repiblica Federal de Alemania no se refirié el constituyente
a su forma de gobiermo con la palabra “democracia™, sino que utilizd la
expresidn “orden fundamental de libertad y democracia™ ({freiheitliche
demokratische Grundordnung). Se pretende asi diferenciar a esta demo-
cracia de toda otra que, catalogindose como tal, no redna los elementos
esenciales de una democracia liberal o burguesa * . El Tribunal Consti-
tucional Federal fue el encargado de aclarar la expresion antes aludida
ante la falta de una definicion constitucional o legal. El Tribunal indicé
que el orden fundamental de libertad y democracia es un Estado de
Derecho que se basa en la autodeterminacién del pueblo, de acuerdo a la
voluntad de la respectiva mayoria, en los principios de la libertad ¢ igual-
dad y en la exclusién de todo tipo de dominacidn fundada en la fuerza
o en la arbitrariedad. Para el Tribunal Constitucional, el orden fundamen-
tal de libertad v democracia tiene como élementos esenciales. a lo menos,
el respeto a los derechos humanos consagrados en la Ley Fundamental y.
muy especialmente, el derecho a la vida y al libre desarrollo de la persona
humana, la soberania del pueblo, la divisién de los poderes. la responsa-
bilidad de los gobemantes, la legalidad de la administracion, la indepen-
dencia de los tribunales, el sistema pluripartidista v la igualdad de todos
los grupos para formar y desarrollar una oposicion **. Este concepto de
democracia, al reconocer al ser humano y su dignidad como valor supre-
mo, y su libertad como inclaudicable, pretende ser. por sobre todo. lo
contrario al Estado totalitario **. Como indica Diirig. el concepto de
orden fundamental de libertad y democracia se deriva precisamente de
aquello gue no se desea, siendo tal lo existente con “anterioridad™ (régi-
men nacionalsocialistal), como lo vigente *al otro lado™ (en la Repiblica
Democritica de Alemania) 3%,

En base a que la democracia no es solo un sistema de generacion
pacifica del poder, carente de una postura definida frente al ser humano y
a la sociedad. sino que estd constituida por valores, principios ¥ técnicas

31 Esta enpresifin se utiliza en la Ley Fundamental en los articulos 10021, 1L62), 18, 2162), 73
Nr. 10, 8taid) y ¥1010

M BVerfGE 2. 1012)

15 Asi Walter SCHMITT-CLAESER, MiBbrauck und Verwirkung von Grandrechten, en: Erluerd
DENNINGER (aditor), Freiheitliche demokratische Grandordnung, Subtkamp Verlag, Frank-
furt o M. 1577, L L p. L.

3 Gimter DURKNG en: Theodor MAUNE, Gunter BURKG ¥ otros, Grundgescl: Kommeakal.
Verlag C_H. Beck, Miinchen septiembre 1983, Art 18, nota margimal 49 y 50,
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sociales, sin las cuales la democracia no existe ¥ no subsiste, es que se
toman los resguardos necesarios para impedir su destruccion. La demo-
cracia combativa o militante es. por tanto. consecuencia del caricter
valdrico que se le atribuve a la democracia 7.

V. Consagracion constitucional de o demperacia malilanie

La Ley Fundamental de¢ la Repiblica Federal de Alemania conticne
una serie de disposiciones tendientes a salvaguardar el orden fundamental
de libertad ¥ democracia. Estos mecanismos constitucionales estin consti-
tuidos principalmente por la irmeformabilidad de las bases del sistema
democritico alemén fart. 79 inc. 3); la limitacion de ciertos derechos
constitucionales cuando se utilizan abusivamente para destruir la demo-
cracia por parte de individuos (urt, 18): la disoluciom de los partidos
politicos cuando tiendan a atentar contra el orden fundamental (art. 21

inc. 2}, ¥ la exigencia de fidelidad constitucional a los funcionarios pabli-
cos {art. 33 inc. 4).

El constituyente alemdn establecio la inmodificabilidad de ciertos
preceptos constitucionales en cuanto se tienda a eliminar el contemido de
los mismos, para evitar asi que por la via constitucional se pudiera destrair
el sistema democritico consagrado. El art. 79 inc. 3, Ley Fundamental
{LF) prescribe:

“Es inadmisible toda modificacion de la presente Ley Funda-
mental que afecte a la divisidn de la Federacién en Linder o al
principio de la cooperacidn de los Linder en la legislacion o
los principios consignados en los articulos 1 y 207,

Mientras el art. 1 LF se refiere a la intangibilidad de la dignidad
humana y a los derechos inherentes a la persona humana. ¢ art. 20 LF
indica que la Repablica Federal de Alemania es un Estado federal, demo-
critico y social. El hecho que el constituyente contemplara, en el art, 79,
inc. 3 LF, la inmodificabilidad de cicrtos principios fundamentales,
entre los cuales cabe mencionar el sistema democritico de pobierno, es
una respuesta a los acontecimientos que permitieron a Adelf Hitler
asumir constitucionalmente el poder ¢ instaurar el régimen nacional-

37 Cfi. Eckard BULLA, Die Lehre van der streithare & _
Rechts 1973, p. 350 y s n Demakratie, Aschiv des difentlichen
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socialista. Este precepto es. ademis. CORSeCEncia lopica de las demis
medidas destinadas a proteger la democracia. Seria un contrasentido si
pOr una parte se sancionaran @ personss v opartidos politicos por sus
conductas antidemocrdticas: v. por ofra, se diera la posibilidad de socabar
el régimen democritico mediante métodos constitucionales o legales.

También, respecio a los funcionarios pablicos se toman las medidas
del caso para impedir que éstos utilicen sus cargos para destruir la repi-
blica democratica. La Ley Fundamental, siguiendo |8 tradicidn alemana,
contempld el vinculo de fdelidad exigide a los funcionarios pablicos.
en el art. 33 inc. 4. que indica.

“El gjercicio con cardcter permanente de funciones de sobera-
nia serd confiado, por regla general. a funcionarios del servicio
piblico sometidos a normas de servicio y lealtad con cardcter
de derecho piblico™.

En base a este precepto constitucional. el Canciller Konrad Ade-
nauer, dicté el 19.09.1950. un decreto por ¢l cual reglamentd la exigencia
de fidelidad de los funcionarios pablicos. 5¢ indicod que a los servidores
pablicos les estaba prohibida toda participacion, acciom o ayuda en o
hacia organizaciones que perseguian fines inconstitucionales, enumerdn-
dose en forma no taxativa trece organizaciones de extrema izquierda v de
corte nacionalsocialista *® . Esta normativa, aceptada en su época como
indispensable para evitar un resurgimiento del nacionalsocialismo ¥ un
avance del marxismo—Ileninismo, produjo una gran discusidn al regla-
mentar los Ministros-Presidentes de los Lander y el Canciller Federal
esia materia, el 28.01.1972, ¥ establecer que la perfenencida a wina organi-
zacion con fines inconstitucionales permite dudar de la fidelidad del
funcionario piblico y que estas dudas legitiman, por lo general, rechazar
la incorporacién de una persona al servicio pOblico **. El Tribunal Cons-
titucional Federal resolvio, en el afio 1975, una queja constitucional
sobre este particular v sefald:

“La fidelidad politica (de los servidores pablicas) El autor
exige algo mds que una posicion formalmente correcta. en lo

M E) tewto w encuentra repredocido én DENNINGER, ob, ., 1L p. 518 vy m

19 Asi bajo al pamto 1 1.2 de kb Declarscitn aludila. Sobae este partioelar véase Uwe BACKES ¥
Eckhard JESSL, Totalitarismus, Extremismus, Terorismus, Leske und Budrich Verlag, Lever-
kusen 1OR4, po 36
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demds desinteresada, friz e imteriommente distanciada hacia el
Estado y su Constitucidn; clla exige especialmente de los fun-
cionarios piblicos que se distancien claramenie de aquellos
grupos y movimientos que alacan, combaten o difaman a esc
Estado, sus drganos constitucionales v el orden constitucional
vigente. De los funcionarios piblicos se espers que vean 1 ese
Estado v a su Constitucion como un valor positive supremo v
que reconozcan que vale la pena participar en su defensa™ *%.

El Tribunal establecid. ademds, que la vinculacién de un servidor
publico con un partide o movimiento politico que persigue fines anti-
democriticos u opuestos a las bases fundamentales de la Constitucion,
podia ser considerada para establecer fa fidelidad del funcionario pablico
exigida por la Ley Fundamental *

Mediante el art. 18 LF, trata ¢l constituyente alemdn de defender
el orden fundamental de libertad v democracia frente al uso abusivo de
ciertos derechos y libertades en él consagrados. El art. 18 LF prescribe:

“Pierde los derechos fundamentales de la libertad de opinion,
particularmente de la libertad de prensa (art. § inc. 1), la liber-
tad de ensciianza (art. 5 inc. 3), la de reuniom (art. 8). la de
asociacion (art. 9), el secreto de las comunicaciones postales y
de las telecomunicaciones (art. 10), asi como el derecho de
propiedad (art. 14) y el de asilo {art. 16 inc. 2), quien para
combatir el régimen fundamental de libertad v democracia
abuse de los mismos. La pérdida vy el alcance de la misma serdn
dictados por el Tribunal Constitucional Federal™,

El art. 18 LF sdlo cabe aplicarse conira personas naturales o juridicas
que no sean partidos politicos **. Lo que este precepto sanciona no es la
utilizacién de los derechos y hbertades en ¢l indicados, sino Gmica-
mente su abuso y sélo en cuanto se tienda a combatir el orden funda-
mental de libertad y democracia. De ahi, entonces, que podamos distin-
guir entre el uso licito e ilicito de los derechos y libertades fundamen-

40 BVerfGE 39, 334,
41 BVerPGE 19, 333,

42 De scuerdo al art. 19 inc. 3 LF, los derechos fundamentabes tamibsién las prersomas
jaridicas nacionales, &n isnto ¥ m-:luupwuuumh:ﬁ.mhugm
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tales ** . Fl art. 18 LF no tiene un cardcter penal dado que es una medida
de seguridad para evitar la destruccion de la democracia *. No es. por
tanfo, trascendental la culpabilidad del sujeto pasivo **; relevante es su
peligrosidad objetiva ®. Especial importancia reviste la peligrosidad
actual v futura del inculpado. pudiendo ser sancionado solo si se presenta
este requisito *7. Para evitar una utilizacion abusiva del art, 18 LF, el
constituyente ha establecido que ¢l Tribunal Constitucional Federal tiene
un monopolio en esta materia, pudiendo €l mismo determinar qué dere-
chos y libertades son limitados como el alcance de lalimitacién. Por otra
parte, el Tribunal no puede actuar de oficio, sino a peticidn del Parla-
mento Federal, del Gobierno Federal o de un Gobierno estadual *%
El Tribunal Constitucional ha fallado, hasta la fecha, dos requerimientos
del Gobierno Federal presentados contra personas vinculadas a la ideo-
logia nacionalsocialista. En 1952, se inicié un procedimiento contra el
Mayor General {R) Otto Ernst Remer, por atentar contra el orden funda-
mental de libertad v democracia con sus discursos propagand isticos como
Sepundo Presidente del Parlido Socialista del Reich. Solo en 1960 pro-
cedic el Tribunal a fallar, estimando que Remer, con postenorndad al
requerimiento, no habia continuado con sus actividades antidemocriticas,
v que el Gobierno Federal no habia aportade nuevos antecedentes *°. El
segundo requerimiento fue presentado, en 1969, contra el Dr. Gerhard
Frey, por su calidad de director del periddico “'Deutsche National Zei-
tung™ como contra la persona juridica vinculada a dicho medio de comu-
nicacién social, La sentencia vino a dictarse en el aho 1974, indicando el
Tribunal que el Gobierno Federal no habria aportado nuevos anteceden-
tes, ¥ que el inculpado no constituia un peligro real para la democracia
alemana .

El art. 21, inc. 2, LF contempla la declaracién de inconstituciona-

43 Al respecto, véase Hans-Ullrch GALLWAS, Der Mikbraach von Grundrechien, Dundker &
Humblot, Berbn 1967,

44 Konrmd HESSE, Grundzfige des Yerfassangsrechis der Bundesrepublik Dewtschland, CF.
Milber Juristischer Virlag, Heidelborg, Karlsmabe 1978 (11 edicidng, p. 279 ¥ 4,

4% Ganter DURMG, Dle Yerwizkusg von Gnmdrechien nach Anikel 18 dos GG, Juristenzcitung
1957, He. 17, p. 516,

46 Rudell ECHTERHOLTER, Zur Problematik des Art. 18 GG, Juristenzeitung 1953, Nr, 21,
p. 637,

47 BWerfGE 11, 283 y BVerfiGE 38, 28,

48 Asi ﬁ 36 de 1 Ley Federal del Tribunal Constitucional Federal,
49 BVerfGE 11, 352383,

50 BVerfOE 38, 23 y =
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lidad de agquellos partidos politicos que atenten contra los bienes juridicos
protegidos por el mismo precepto. El art, 21, inc. 2, LF manifiesta:

“Los partidos que por sus fines o por la actitud de sus adheren-
tes tiendan a perjudicar o destruir el régimen fundamental de
libertad ¥ democracia. 0 @ poner en peligro la existencia de la
Republica Federal de Alemania, son inconstitucionales. Sobre

la inconstitucionalidad decidirtd ¢l Trbunal Constitucional
Federal™

El Tribunal Constitucional Federal ha indicado que los partidos poli-
ticos "son parte indispensable de la estructura constitucional™, v que
“ejercen funciones de un Grgano constitucional™ 5!, De ahi, entonces,
que para los partidos se derive un "privilegio™ v para el Tribunal Consti-
tucional un monopolio, Los partidos politicos solo pueden ser prohibidos
de acuerdo al art. 21, inc. 2, LF y dnicamente por el Tribunal Constitu-
cional Federal. Este Tribunal posee, por otro lado, un monopolio en esta
materia * | Este “privilegio” se limita exclusivamente a la organizacion del
partido politico ¥ a las actividades oficiales de sus funcionarios v adhe-
rentes realizadas con medios nonmalmente autorizados, para asi permitir
su libre accionar *2. El art. 21, inc. 2, LF no pretende sancionar a los
partidos inconstitucionales por su calidad de tales, sino por presentar un
peligro para los bienes juridicamente protegidos. siendo éstos el orden
fundamental de libertad y democracia vy la existencia de la Repiblica
Federal de Alemania. Sobre el cardcter defensivo del art, 21. inc. 2. LF
indicd &l Tribunal Constitucional Federal:

“Un Estado democritico-liberal no se dirige contra los partidos
politicos con finalidades inconstitucionales porque si:  se
comporta principalmente en forma defensiva; se protege sola-
mente de los ataques contra su orden fundamental™ 54,

Al igual que en el procedimiento del art. 18 LF, el Tribunal Consti-
tucional no puede actuar de oficio. Sélo lo hace a requerimiento de los

grganos constitucionales debidamente determinados. Fstos son el Parla-

31 BYerfGE I, 208: BVerfGE 4, 37 y 30, ¥y BVerfGE 5, 131 y s

§1 Viase, ol respectn, Dieter LORENZ, Verfussungswidrige Parteien und Entscheitu nopal
des Bundesverfassungsgerichts, Archiv des GfTentlichen Rechts 1976, p_ 1 y = 2

53 Chr BVerlGE 12, 196 y 305 y s - BVerGE 17,155 ¥ 166,

54 BVerfGE 5. 141 v 143
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mento Federal, el Consejo Federal. ¢l Gobigrno Federal v, en determi-
nudas circunstancias, un Estado Federado { Land) 3.

El Tribunal Constitucional ha procedido a fallar dos requerimientos,
en conformidad al art. 21, inc. 2, LF. En 1952, prohibié al Partido Socia-
lista del Reich de corrfente nacionalsocialista; v, en 1936, al Partido Comu-
nista de Alemana **

Vil Epilogo ¢

El constituycente alemdn ha consagrado en la Ley Fundamenital de la
Repiblica Federal de Alemania log mecanismos para cvitar una repeticion
de los amargos acontccimientos de la dictadura nacienalsocialista. Para
ello contempla diferentes articulos destinados a la defensa de la democra-
cig, Por un lado, s impide que las bases de la institucionalidad puedan
ser abolidas mediante reformas constitucionales; y, por otro, se sanciona
a las personas y partidos politicos que utilizan las libertades y derechos
reconocidos ¥ garantizados por la Constitucién para atentar contra ¢l
orden fundamental de libertad ¥y democracia. Esta democracia combativa
o militante es consecuencia de una democracia valbrica, pues en base a
ciertos principios, valores y técnicas sociales, que se consideran esenciales
de la democracia, s¢ esgrime el derecho y el deber de defenderia. Impor-
tantes consecuencias se derivan del cardcter valbrico de la democracia,
Para los gobernantes estos elementos esenclales implican un limite abso-
luto a su poder. En igual medida se restringe el poder de los gobernados,
ya que ninguna mayorfa, por imporiante gque sea, puede invocar los prin-
cipios democrdticos para atentar contra la democracia. De esta limitacion
del poder absoluto se derive una seguridad para los individues frente a lu
masa. de la minoria frente a la mayoria, de los gobernados frente a los
pobernantes. El ignorar el caricter valorico de la democracia significa
degradar su concepcion a la de un simple instrumento represivo o limita-
tivo para sustentar en el poder a tal o cual grupe. La aplicacion de los
instrumentos para la defensa de la democracia lleva inserto un cierto
conflicto axiolfgico, puesto que siendo ésta principalmente tolerancia y
libertad, se limitan estos elementos para salvaguardar un mayor grado
de tolerancia v libertad. No ha de creerse. eso sf, que los instrumentos
de defensa de la democracia pueden construir una demaocracia. Para que
ésta exista se requiere que los individuos la aprecien, la comprendan ¥

estén dispuestos a sacrificarse ¥ a luchar por ella,

55 Adf el § 43 de ta Ley Federal ded Tribunal Constitucional Federal,
&6 VWéanse BVEfGE 2. | ¥ ss ¢ BVer(GE 5, BS y ., respoctivamenie,
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