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I. Introduccién

Con motivo de celebrarse el 60° aniversario de la Ley Fundamental de la Republica
Federal de Alemania de 1949, nos hemos propuesto analizar su influencia en Chile,
considerando que la misma se ha consagrado como una Constitucién con un fuerte
ascendiente sobre otros sistemas juridicos.

En el impresionante proceso de reconstruccion vivido por Alemania tras una época de
guerras, su Ley Fundamental ha desempefiado un rol cardinal, al asegurar estabilidad
juridicay politica. En consideracion a lo anterior, muchos Estados han considerado sus
normas al momento de modificar o elaborar sus propias Constituciones. Esta situacién
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REVISTA D E

la elaboracién y mejoramiento de los sistemas normativos internos, siendo para ello
requisito necesario, sin embargo, su adaptacion a la realidad cultural de cada pais,
as{ como reconocer que cada constitucidn posee sus propios principios fundantes y,
consecuentemente, su propio ethos.

Hassido asi, como distintas instituciones juridicas han cruzado las fronteras con resulta-
dos bastante auspiciosos. En algunos casos no se trata de grandes lineamientos, sino que
situaciones bastante practicas y que pueden llegar a tener relacién con la organizacién
del Estado, tales como el voto constructivo de no confianza, la existencia del contenido
esencial de los derechos, la exigencia de que los partidos politicos practiquen también
internamente la democracia, etc.
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I1. Contexto histérico

El 24 de mayo de 1949 entr6 en vigencia la Ley Fundamental de la Republica Federal
de Alemania, tras un proceso de estudio y discusion que esperaba superar las profundas
heridas dejadas en el pueblo alemdn por las dos guerras mundiales y las atrocidades
cometidas, en nombre de la nacién, por el régimen nacionalsocialista. La reconstruccién
del Estado alemdn no fue simple y estuvo bajo la estricta supervigilancia de las potencias
aliadas que ocupaban el pais, los que tenfan como objetivo estratégico desmontar la
industria bélica, desmilitarizar y desnazificar la sociedad alemana y democratizar la
estructura de gobierno.

La Ley Fundamental mencionada constituyd, inicialmente, un orden institucional
transitorio para un pueblo que buscaba una reinsercién internacional, procurando
mediante una nueva regulacién, recoger las dolorosas experiencias del pasado de
menosprecio a los derechos fundamentales y de utilizacién de las propias estructuras
democréticas para instaurar un sistema totalitario. Se reorganizaba asi, asumiendo el
compromiso de dirigir sus propios intereses con responsabilidad, evitando que los
graves acontecimientos del pasado volvieran a repetirse.

El nuevo orden mundial demandaba una Constitucién moderna, capaz de garantizar
los derechos esenciales de las personas y de organizar politica y administrativamente el
Estado. La reconstruccién y las reformas econdmicas que se iniciaban en el pais exigfan,
ademds, reglas claras que favorecieran la estabilidad y el desarrollo. Consiguientemente,
existi6 en el constituyente una clara definicién a favor de la libertad y la autonomia
individual, sobre las cuales se cimentarfa la fortaleza del Estado.

El 8 de mayo de 1949, cuatro afios después de firmarse la capitulacién de Alemania
que puso fin al régimen nacionalsocialista, el Parlamento alemdn, constituido en las
zonas de ocupacién de las potencias occidentales, aprobé la nueva Constitucién. La
Ley Fundamental alemana es, de esta manera, una respuesta al Estado totalitario creado
por Hitler, por lo cual se establecieron como cimientos de la nueva Constitucién el
federalismo y la autonomia municipal, pilares primordiales sobre los que se apoya el
sentimiento democrético de Alemania.

La Republica Federal de Alemania se organizé como una democracia parlamentaria,
en la que existe un reconocimiento y especial proteccion a los derechos fundamentales,
entregando notoria importancia al Tribunal Constitucional Federal, como érgano
garante del pleno respeto del ordenamiento juridico. De esta forma, marcados por la
experiencia del totalitarismo, la nueva Constitucion convierte al Estado en protector
de los derechos de los ciudadanos.

En este trabajo nos concentraremos exclusivamente en la influencia que ha tenido la
Constitucién de la Republica Federal de Alemania de 1949 en Espana como al igual
en Chile.
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III. Influencia de la Ley Fundamental en Espafia

1. Aspectos generales

Dado que la Ley Fundamental es del afio 1949 y la derrota militar alemana estuvo
acompafiada por un profundo desprestigio moral de sus instituciones, su influencia
en las primeras constituciones de posguerra no pudo expresarse, sea porque surgieron
ordenamientos constitucionales con anterioridad o bien porque las heridas derivadas
de la confrontacién bélica hacfan impensable considerar como valido un ordenamiento
constitucional alemdn, surgido durante la ocupacién de las potencias vencedoras y
destinado a regular una transicion, hasta una posterior reunificacion.

Con el tiempo, sin embargo, la Ley Fundamental alemana y la capacidad analitica de
su doctrina y jurisprudencia fueron permeando, primero, la doctrina y la jurispru-
dencia de algunos paises europeos, para finalmente influenciar las Constituciones de
Grecia, Espana y Portugal, de 1975, 1976 y 1978, respectivamente.' Importante fue,
en esta etapa, la cuantiosa literatura traducida y elaborada por especialistas del derecho
constitucional y los estudios realizados por destacados profesores de estos paises en
Alemania, algunos de los cuales incluso se habilitaron para dictar citedras en univer-
sidades alemanas. No hablamos en la especie de una copia de la Constitucién, sino
que de una adapracion del derecho a las exigencias culturales de cada comunidad. En
este sentido, los mayores acercamientos a las normas alemanas se relacionan con la
conformacién de la judicatura constitucional, las normas de control de legalidad y la
dogmitica sobre los derechos fundamentales.

2. Influencias del Derecho Constitucional alemdn en Esparia

La Constitucion de Bonn de 1949 influy6 significativamente en la conformacién del
texto de la Constitucion espafiola de 1978, por lo que hasta nuestros dias la doctrina
y jurisprudencia alemana tienen en este pais una presencia especial. Tanto las universi-
dades como los tribunales demuestran bastante interés por las decisiones del Tribunal
Constitucional Federal y se mantienen muy atentos a la evolucién que demuestre en
estas materias el derecho alemdn, por lo que se habla incluso de una “germanizacion del
derecho espariol” > Nos encontramos, por tanto, ante un influjo directo en el contenido

De igual forma se detecta una gran influencia del derecho alemén en otros Estados europeos, ya no a través de
sus propias constituciones, sino que por intermedio de la Constitucién de Weimar de 1919 y la jurisprudencia
y doctrina alemana de posguerra.

Cruz Villalén, Pedro: Bericht Spanien, en: Das Grundgesetz im internationalen Wirkungszusammenhang der
Verfassungen. 40 Jahre Grundgesetz, Ulrich Battis, Ernst Gottfried Mahrenholz und Dimitris Tsatsos (Editores),
Schriften zum Offendlichen Recht, Band 588, Editorial Duncker & Humblot, Berlin, Alemania, 1990, pp. 93-
108, p. 93.
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de la Constitucién espafola de 1978, pero también en la interpretacién de sus normas,
para lo cual se intenta seguir los mismos criterios que en Alemania.

La transicién democrética espafiola significé un cambio dréstico en sus instituciones,
debiendo garantizarse en la Constitucidn una serie de derechos que en diversos lugares
del mundo ya existian con bastante anterioridad. De esta forma llegaron abundantes
conceptos nuevos a la institucionalidad del pais, como la primacia constitucional, los
derechos fundamentales realmente garantizados, un ordenado parlamentarismo y un
debido equilibrio entre el reconocimiento de las autonomias locales con la consagra-
cién de un sélido gobierno central. Cabe recordar al respecto, que la Constitucién
espafiola de 1931 ya habia recibido influencias de la Constitucién alemana de 1919
en materias de orden social, sobre la posicién juridica del Presidente de la Repablica
y el régimen democritico.’

Un claro ejemplo de este ascendiente lo configura el articulo 1, inciso primero, de la
Constitucién espafiola que senala: “Espana se constituye en un Estado social y democré-
tico de Derecho...”, norma que reproduce lo dispuesto por el articulo 20 inciso primero
de la Ley Fundamental alemana con igual significado, pero distinto efecto, debido a
que la de Espana, en cuanto a los principios rectores de la politica social y econémica,
se abstiene expresamente de realizar pagos por concepto de derechos sociales. De igual
modo se redacta la opcién por entregar a una organizacién o institucién internacional
el ¢jercicio de competencias derivadas de la Constitucién o el principio de legalidad.
Una influencia importante se produce también en el capitulo de los derechos y deberes
fundamentales, de los que adopta incluso su nombre. No es de extrafar que el articulo
10, que comienza a tratar esta materia, se refiera a la dignidad de la persona, tal como
lo hace la Ley Fundamental de Alemania.

Considerando lo anterior, es recurrente que ante una problemética juridica en Espana
se busque como fuente interpretativa la jurisprudencia y doctrina que exista sobre el
particular en Alemania. Lo anterior ocurrid, por ejemplo, con la teorfa de la dogmdtica
de los derechos fundamentales, de origen alemén, que los dividié en derechos indivi-
duales o subjetivos de defensa frente al Estado y en elementos de un orden institucional
o deberes positivos por parte del propio Estado.

Es igualmente destacable que en la esfera de las garantias individuales, consagrada en
Espana gracias a la influencia la Constitucién de Alemania de 1949, se contemple
expresamente el respeto de los derechos en su esencia (Wesensgehaltsgarantie) y la
garantia institucional. La proteccién del contenido esencial de los derechos fundamen-
tales, que busca preservar el valor que se encuentra en cada uno de ellos, presenta una
influencia clara del articulo 19 inciso segundo de la Constitucion de Bonn de 1949.
Si bien su redaccidn no es tan exigente como la alemana, que seiala que “en ningtn
caso un derecho fundamental podrd ser afectado en su contenido esencial”, se busca
al igual que en ella establecer una limitacién absoluta a la actuacion del legislador en

3 Ibidem, p. 94.
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la regulacion del ejercicio de tales derechos y libertades. La Constitucién de Alemania
de 1949 lo formula como una prohibicién y la de Espafia como un mandato, pero el
efecto de ambas es el mismo.

Por su parte la garantia institucional, que al igual que la Wesensgehaltsgarantie tiene su
origen en la Constitucién de Weimar de 1919, se refiere a la proteccién constitucional
de una organizacién o institucién. No responden al esquema del derecho objetivo,
sino que tratan de asegurar la existencia de una institucién, a fin de que el legislador
reconozca esa existencia y no intente por medio de su actuacién desconocerla. Por no
reconocerse en esta garantia los derechos subjetivos, no se encuentran protegidos por el
limite del contenido esencial. El legislador goza asi de una gran libertad para configurar
su contenido, incurriendo sélo en inconstitucionalidad cuando afecta por completo
la institucién.” Tanto la garantfa institucional como el limite de los derechos en su
esencia buscan asegurar la primacia de la Constitucién sobre la accién del legislador
y establecen limites a su actuacién, que no podrd propasar.

A pesar de las diferencias existentes entre ambos sistemas politicos, la Ley Fundamental
alemana de 1949 ha influido decididamente en el modelo democrético adoptado por
Espafia, una estricta democracia representativa, en la que no existen elementos de
democracia directa. Un claro ejemplo de esta influencia lo encontramos en las normas
que se refieren a los partidos politicos, que son muy semejantes (el articulo 6 de la
Constitucién espanola de 1978 y el articulo 21 inciso primero de la Constitucién de
Bonn de 1949). Del mismo modo, la mocién de censura constructiva (Mifitrauensvo-
tums) presente en la Ley Fundamental de Alemania influye notoriamente en la censura
politica espafola. Igual situacién ocurre con la cuestién de confianza y la posibilidad
de disolver el parlamento.’

Destacable es también la semejanza que se percibe en las normas que garantizan la
igualdad de trato en todos los lugares del territorio y la creacién de un Fondo de
Compensacién con destino a gastos de inversién, como lo establece respectivamente
la Ley Fundamental de Alemania en sus articulos 33 inciso 1 y 104 a) inciso cuarto,
como los referentes a la garantia de la autonomia municipal y la regulacién del gobierno
central con las autonomias regionales y municipales.

La Constitucién como la jurisprudencia y doctrina espafiola serfan completamente
diversas sin la influencia de la Ley Fundamental de Alemania y el pensamiento juridico
alemdn. Este factor no nos puede resultar lejano, por ser Espana un modelo para ciertos
académicos y el origen de abundante literatura para toda Hispanoamérica, con lo cual
indirectamente la influencia del derecho alemdn extiende su campo de accién gracias
a la doctrina y jurisprudencia espafiola hacia el continente americano.

Bafio Ledn, José Marfa: La distincion entre derecho fundamental y garantia institucional en la Constitucién
Espafiola, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Afio
8, N° 24, Madrid, Espafia, Septiembre-Diciembre 1988, pp. 155-179, p. 157.

Cruz Villalén, op. cit., p. 102y s.
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IV. Influencia de la Ley Fundamental alemana en la
Constitucién chilena

1. Relaciones juridicas chileno-alemanas

Si bien el idioma alemdn ha sido en muchas ocasiones una barrera dificil de vencer,
nuestro medio local se ha nutrido de la experiencia juridica alemana a través de dos
medios. Por un lado, la influencia directa ha provenido a través de la colaboracién
universitaria y del intercambio docente entre Chile y Alemania aprovechando, de
esta manera, los conocimientos juridicos de chilenos que han estudiado en el mundo
alemdn, pero igualmente ha existido una influencia indirecta por los escritos de im-
portantes profesores espafioles que han realizado idéntico cometido o por intermedio
de chilenos que han cursado estudios en universidades espanolas. Sin lugar a dudas, la
estrecha relacién existente entre universidades alemanas y espanolas, las que envian a
sus alumnos destacados a realizar sus doctorados e incluso a habilitarse de profesores
a Alemania, ha facilitado el compenetrarse del derecho alemdn.

En los tltimos lustros, y a consecuencia de las acciones impulsadas por las fundaciones
politicas alemanas, se ha incrementado la presencia de estudiantes chilenos en Alema-
nia para estudiar derecho o ciencias politicas.® Tal es el caso, entre otros, de Roberto
Mayorga; Mario Ferndndez; Ricardo Hormazabal; Carlos Huneeus; Roberto Cifuentes;
Otto Boye; Guillermo Laurent; Pedro Medrano; Edgardo Riveros y Claudio Troncoso,
becados por la Fundacién Konrad Adenauer; y Enrique Barros, Antonio Bascundn,
Felipe Guevara, Juan Carlos Johow, Claudio Osorio, Jaime Reyes, Teodoro Ribera,
Marta Salazar Jorge Sandrock, José Ignacio Visquez, becados por la Fundacién Hanns
Seidel. En una gran mayoria, estos ex becados han contribuido a transferir al medio
local las experiencias y conocimientos juridicos adquiridos en Alemania, tanto en las
Universidades chilenas o en los cargos ptblicos que han ocupado.’

2. Relaciones juridicas alemanas con Chile

En medios académicos de lengua alemana ha existido un creciente interés por los
acontecimientos politicos y juridicos chilenos. No deja de sorprender que uno de los

En esta materia se destaca la labor desarrollada por la Fundacién Konrad Adenauer, vinculada al Partido Demo-
cratacristiano alemén y la Fundacién Hanns Seidel, relacionada con la Unién Socialcristiana de Baviera.

7 A manera de ejemplo puede indicarse que Roberto Mayorga presidio el Comité de Inversiones Extranjeras; Mario
Ferndndez, ex Ministro de Estado y actual Ministro del Tribunal Constitucional; Carlos Huneeus fue Embajador
de Chile en Bonn, siendo reemplazado por Roberto Cifuentes, siendo actualmente profesor de la Universidad de
Chile; Otto Boye fue Embajador en Venezuela; Claudio Troncoso es actualmente Director Juridico del Ministerio
de Relaciones Exteriores; Pedro Medrano fue Embajador ante la FAO. Enrique Barros es profesor en la Universidad
de Chile y colabora en el Centro de Estudios Pablicos; Marta Salazar ha publicado diversos articulos juridicos;
Felipe Guevara es actual Alcalde de Lo Barnechea; Claudio Osorio, Antonio Bascufian, Cristidn Johow, Jorge
Sandrock son profesores de la Universidad Adolfo Ibdniez; José Ignacio Vésquez es profesor en la Universidad de
Chile y Jaime Reyes profesor investigador en la Universidad Diego Portales.
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juristas mds importantes del mundo alemdn, Hans Kelsen, se sintiera en su juven-
tud atraido por la Constitucién chilena de 1925 y escribiera, un ano después de su
promulgacién, un breve ensayo en la Revista de Derecho Piblico, comentando una
traduccion efectuada por Martin Figueroa®. Kelsen, siendo ya profesor en la Univer-
sidad de Viena, senalaba que “/z nueva Constitucién chilena es un producto de aquel
movimiento antiparlamentario, que también hoy es posible captar en Europa por doquier”.
Culminaba su comentario reconociendo que la Constitucién de 1925 era una carta
fundamental “srabajada técnicamente en forma limpia™.

Revisando la literatura especializada alemana relativa al Derecho Publico, nos en-
contramos en el afio 1967 con el trabajo del profesor chileno, de la Universidad de
Concepcidn, Wolfgang Prieur Koelling y su estudio sobre “El Desarrollo del Derecho
Constitucional en Chile”, el cual actualizarfa luego en el afio 1971".

Serfan, sin embargo, los acontecimientos politicos de los aos 1970 a 1980 los que més
atraccion despertaron en medios juridicos y politicos alemanes. Asf es como se realizaron
diversas publicaciones en pro y contra de los sucesos en torno a esos afios'".

Un hecho significativo en el traspaso de experiencias constitucionales alemanas a
Chile fue el resultado de la visita del entonces Ministro Presidente del Estado Libre de
Baviera Franz Joseph Strauss a Chile en el afo 1976, para conmemorar los 125 afos
de la llegada de los primeros colonizadores alemanes al sur. Producto de esta visita, se
inici6 un largo trabajo de la Fundacién Hanns Seidel, la que organizé seminarios en
Chile y en Alemania' para traspasar conocimientos sobre temas constitucionales.
Por otro lado, la presencia en Chile del Dr. Gerhard Wolfgang Goldberg, quien habia
tenido que huir de Alemania por motivos raciales y habifa hecho de Chile su segunda
patria, generd un fluido intercambio académico entre la Pontificia Universidad Ca-
télica de Chile y la Universidad Julius Maximilian de Wiirzburg. Debemos destacar
en este intercambio la visita a Chile del asesor de la Cancillerfa bdvara en materias
constitucionales e internacionales, el profesor Dr. Dieter Blumenwitz, quien no sélo
dio conferencias en la Universidad Catélica y en la Universidad de Chile', sino que se

8 Figueroa, Martin, Die neue Staatsverfassung von Chile, Zeitschrift fiir Offentliches Recht, Band V, 1926, p- 596
yss.

Kelsen, Hans, Bemerkungen zur chilenischen Verfassung, p. 616 y 619.

Prieur Koelling, Wolfgang, Die Entwicklung des Verfassungsrechts in Chile, Jahrbuch des 6ffentlichen Rechs,
1967,p.411 y ss.

Valga como ejemplo el trabajo de Wolfgang Prieur, Die Entwicklung des Verfassungsrechts in Chile, Jahrhuch
des 6ffentlichen Rechts, 1971, p. 535 y ss; Dieter Nohlen, Sozio-Okonomischer Wandel und Verfassungsreform
in Chile 1925-1972, Verfassung und Recht in Ubersee, 1973, p. 65 y ss; Dieter Nohlen, Das Sozialistisclie
Experiment, Hamburgo, 1973; Dieter Blumenwitz, Die neue Verfassung der Republik Chile, Jahrbuch des
fentlichen Rechts, 1981, p. 617 y ss.

2 Estos seminarios se realizaron en colaboracién con la Universidad Catélica de Chile y la Universidad de Chile,
como también con el Centro de Estudios Pablicos.

En el afio 1978 se organizd en Munich un seminario sobre Chile, participando invitados chilenos y alemanes. Sus
conclusiones y ponencias fueron publicadas en: Hanns Seidel Stiftung, Politische Studien, Chile, ein schwieriger
Weg, Sonderheft 1, 1978, Munich, 1978.

Véase al respecto: Bulnes, Luz, Comentario a la Conferencia del Dr. D. Blumenwitz sobre Instituciones Politicas,
en: Departamento de Derecho Piblico, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Boletin de Derecho
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entrevisté con miembros del gobierno y se reunié con los integrantes de la Comisién
de Estudio de la Nueva Constitucién Politica de la Republica.

Sea por estos contactos o bien por la relevancia que habfa alcanzado la Ley Fundamental
alemana, durante diversas sesiones de la Comisién de Estudio se citd la Constitucién
alemana de 1949 o se hizo referencia a sus disposiciones, plasméndose alguna de sus
ideas en la actual Constitucion chilena. Es mds, ya al iniciar el trabajo dicha Comisién,
el 24 de septiembre de 1973, se acordé solicitar, entre otros textos constitucionales, la
Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania.”

En este trabajo analizaremos los casos mas preclaros de la recepcion de instituciones
alemanas en Chile, que visualizamos en las normas sobre la exigencia de que los partidos
politicos practiquen la democracia interna, la defensa de la democracia, la garantia
constitucional que ningtn derecho puede ser afectado en su contenido esencial y la
conformacién del Tribunal Constitucional.

3. La democracia interna de los partidos politicos

Los partidos politicos asumieron en Chile durante el periodo 1925-1973 un creciente
monopolio en la representacién ciudadana, sin que se regulara en norma alguna los
mecanismos necesarios para garantizar una minima estructura democrdtica.'®

En el Pacto de Garantias Constitucionales de 1970, que tuvo por efecto afianzar a
nivel constitucional el sistema democrético ante la ascension al poder de los Partidos
de la Unidad Popular, se establecié una profunda regulacién en favor de los partidos
politicos en el articulo 9° de la Constitucion, el cual indicaba: “Los partidos politicos
gozardn de libertad para darse la organizacion interna que estimen conveniente...”.

Los constituyentes de 1970, buscaron con esta disposicién constitucional garantizar
y defender la existencia de los partidos politicos frente a un posible atentado dirigido
desde la esfera estatal. Si bien este objetivo fue plenamente logrado, instituyeron en la
préctica diversos derechos y facultades de los partidos politicos para intervenir en los
asuntos publicos, sin que ello llevara como contrapartida normativas para garantizar
su democracia interna o para impedir que asumieran una representacién monopdlica
frente a otras expresiones populares'.

Péblico, Santiago, abril de 1979.

De esta forma, varias de sus disposiciones sirvieron como inspiracion en materia de las libertades de expresién,
de ensefianza y de culto, de los derechos de reunién y de propiedad, y por sobre todo, en cuanto a la esencia de
los derechos.

Al respecto puede consultarse Ribera Neumann, Teodoro, Estatuto Juridico de los partidos politicos en Chile.
Veinte afios de la Ley Orgénica Constitucional de los partidos politicos, en: Arturo Fontaine, Cristidn Larroulet,
Jorge Navarrete e Ignacio Walker (editores), La Reforma de los Partidos Politicos en Chile, Editorial Tipografica,
Santiago, 2008, pag. 127 y ss.

Ribera, Teodoro, Democracia Interna y Financiamiento de los Partidos Politicos, en: Centro de Estudios Publicos,
Documentos de Trabajo N° 12, enero 1989.
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La Comision de Estudio, encargada de redactar la que serfa la Constitucién de 1980,
estim¢ indispensable incorporar en el texto constitucional el Estatuto de los Partidos
Politicos, precisando las bases y la organizacién que debian observar para constituirse
democrdticamente y participar solo en aquellas actividades que le son inherentes a
sus fines propios'.

De esta manera, la Constitucién de 1980 modific sustancialmente la postura de los
partidos politicos ante la sociedad y del Estado y consagré una extensa regulacién
de los mismos y de la actividad politica”, disponiendo ademds que “las fuentes de
su financiamiento no podrdn provenir de dineros, bienes, donaciones, aportes ni créditos
de origen extranjero; sus estatutos deberdn contemplar normas que aseguren una efectiva
democracia interna.” Tanto la norma sobre la transparencia de los recursos partidistas
como la relativa a su estructura democrética interna se inspiraron en el articulo 21
(1) de la Ley Fundamental alemana, el cual alude igualmente a ello al indicar: “Zos
partidos participan en la formacion de la voluntad politica del pueblo. Su fundacion es
libre. Su organizacion interna debe responder a los principios democriticos. Los partidos
deberdn dar cuenta piiblicamente de la procedencia y uso de sus recursos, asi como de su
patrimonio.”

En lo relativo a la democracia interna, parece l6gico y elemental que, deseando los
partidos influir en el émbito politico de la sociedad democrdtica y acceder al poder,
también deban subordinarse a los mismos principios democraticos. Esta circunstan-
cia, sin embargo, no constituyé una situacién légica en Chile, donde los partidos
se caracterizaron por ser organizaciones oligdrquicas o caudillistas. Con la norma
constitucional actual, imbuida del derecho constitucional aleman, que busca evitar
los partidos totalitarios en cuanto a su estructura, se ha avanzado significativamente
en la aceptacion de la democracia interna en los partidos, sin perjuicio de lo cual cabe
reconocer que el ideal constitucional dista aun de ser una realidad plena.

El Tribunal Constitucional Federal, comentando esta norma, indicé que esto implicaba
que “su estructura debe estar montada desde abajo hacia arriba, teniendo los militantes el
derecho a participar en la toma de decisiones”™. Por su parte, el Tribunal Constitucional
chileno ha determinado que la ley orgdnica constitucional que regula a los partidos
politicos debe respetar la libertad de los afiliados de darse la organizacién interna que
acuerden, respetando, eso si, la democracia interna, por lo que dicho cuerpo legal
debe contemplar un marco normativo general, pero sin entrar a regular de manera
pormenorizada el tema.”!

Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién Politica de la Republica, Actas Oficiales, Talleres Graficos de
Gendarmerfa, Santiago, 1975, Sesién la, celebrada en lunes 24 de septiembre de 1973, Tomo I, p. 8.

Y Asi, los articulos 8°, inciso 2° (hoy derogado), 19° N° 11, inciso 3°; 10° Ne 19, inciso 3°; 23°; 84¢, inciso 3,
como la disposicién décima transitoria.

Stein, Eckhard, Derecho Politico, Editorial Aguilar, Madrid, 1973, p. 162.

Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N.° 43, Considerando 47 y ss., a citarse a futuro como STC 43/47.
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4. La defensa de la democracia

La Constitucién de 1980 abandond el concepto neutro de democracia como un mero
sistema técnico de distribucién del poder, y asumié como propia la concepcion segin
la cual, la democracia implica también la subsistencia, mds alta de las mayorias y mi-
norfas, de ciertos derechos fundamentales que garantizan la dignidad de las personas
y la convivencia democrtica.

Derivado del concepto valérico de democracia, la Constitucién incorporé en el articulo
8° (texto original) una extensa disposicién que tenia por objeto restringir el uso de ciertos
derechos fundamentales de quienes buscaban la sustitucién o eliminacién del sistema
democrdtico, considerando dichas acciones, sea que fueren realizadas por individuos o
agrupaciones politicas, como un uso abusivo de las garantias constitucionales.

Esta disposicién se inspird en los articulos 189y 21°, inciso segundo, de la Ley Funda-
mental alemana, mediante los cuales el constituyente aleman defiende el orden bsico
de libertad y democracia frente al uso abusivo de ciertos derechos fundamentales y
busca impedir el resurgimiento de agrupaciones politicas totalitarias, luego de las de-
sastrosas consecuencias del gobierno nacionalsocialista y de la experiencia comunista
en Europa Central y del Este.?

El articulo 8° luego fue derogado en el afio 1989, fruto de una negociacién entre
diversos partidos politicos y el gobierno militar®, trasladindose su contenido, con
una redaccién distinta y mds acotada, al articulo 19° N° 15, incisos 6° al 8°, de la
Constitucién. %

Cabe tener presente que los articulos 18° y 21° inciso 2° de la Ley Fundamental
alemana han servido como un elemento referencial para destacar las connotaciones
antidemocrdticas en la vida politica alemana. Ademds, invocando el articulo 9° de la
Ley Fundamental de Alemania y la normativa legal pertinente, se han declarado ilicitas
organizaciones de corte marxista, nacionalsocialista 0 que promueven el conflicto racial,
alcancen o no a reunir las caracteristicas de un partido politico.

o
N

Comisién de Estudio, op. cit., Sesién 1, Tomo I, p. 5; Sesién 10, Tomo I, p. 10, y Sesién 24, Tomo I, p. 387. Al
redactarse por esta Comisién el texto denominado “Metas Fundamentales para la Nueva Constitucién” se indicaba
en el literal B) del nimero 2 que: “debe contemplarse un precepto que declare que los partidos politicos que por
sus fines o la conducta de sus partidarios vayan en contra del sistema democratico de gobierno, son contrarios a
la Constitucién. Disposiciones andlogas se contemplan en las Constituciones mds modernas de paises que han
atravesado por estas emergencias; baste citar como ejemplo, la Constitucion alemana”. Comisién de Estudio,
ob. cit., Sesién 3, p. 2.

Consultese al respecto Andrade Geywitz, Carlos , Reforma de la Constitucién Politica de la Republica de Chile
de 1980, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1991, pdg. 202 y ss.

En particular, el inciso 6° describe la conducta ilicita e indica: “La Constitucion garantiza el pluralismo politico.
Son inconstitucionales los partidos, movimientos, u otras formas de organizacion cuyos objetivos, actos o conductas
no respeten los principios bésicos del régimen democratico y constitucional, procuren el establecimiento de un
sistema totalitario, como asimismo aquellos que hagan uso de la violencia, la propugnen o inciten a ella como
método de accién politica. Corresponderd al Tribunal Constitucional declarar esta inconstitucionalidad.”
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5. La garantia del contenido esencial de los derechos

Una de las innovaciones mds esenciales de la Constitucion chilena de 1980 lo constituye
todo un andamiaje de derechos fundamentales destinados a aumentar los dmbitos de
libertad del individuo frente al Estado, al igual que diversas normas que limitan el
accionar estatal.

Dado que en la vida social los derechos de las personas colisionan entre si o con las
normas administrativas o legales que emanan de la autoridad, el legislador adopta
regulaciones o establece limitaciones a ciertos derechos y libertades para darle a otros
una mayor preeminencia. En la préctica, es de fundamental importancia evitar que
a través de regulaciones o limitaciones los derechos y libertades reconocidos por la
Constitucién no queden en una simple declaracion, sino que, en todo caso y ante todo
evento, los mismos sean efectivamente resguardados y protegidos.

Para impedir que en funcién de privilegiar ciertos derechos y libertades se pueda con-
culcar la existencia de otros derechos y libertades, también reconocidos y garantizados
por la Constitucién, es que la Carta Magna chilena incorporé en el articulo 19° N.° 26
la idea de que los derechos fundamentales tienen un nicleo o contenido esencial que
el legislador no puede afectar, inspirdndose en la Ley Fundamental alemana. Dicha
disposicién indica que la Constitucion asegura a todas las personas “/a seguridad que los
preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias
que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podrin afectar
los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su
libre ejercicio.”

En la sesién N° 150 de la Comisién de Estudio, el Presidente de la Subcomisién de
Derecho de Propiedad, don José Maria Eyzaguirre, indicé que “hubo consenso en la
Subcomision en el sentido de tomar la idea de la Constitucién alemana™ . Dicha propo-

sicién habria provenido, segtin Enrique Ortdzar, de don Julio Philippi, “siguiendo el

criterio de la Constitucién de la Republica Federal de Alemania™. De ahi entonces,

que diversos senores comisionados citaron reiteradamente la Ley Fundamental alemana
para sostener la conveniencia de introducir una norma que protegiese la esencia de
todos los derechos, y no de algunos en particular, “za/ como lo hace la Constitucion
alemana en su articulo 19° >

»  Comisién de Estudio, ob. cit., p. 18.

Comisién de Estudio, ob. cit., Sesién 155, p. 15

La Ley Fundamental no proporciona mayores indicios sobre lo que debe entenderse por “contenido esencial”
(Wesensgehalt). El Tribunal Constitucional Federal alemén ha precisado que el “contenido esencial” de un derecho
debe determinarse considerando su importancia en el contexto general de los derechos fundamentales (BVerfGE.
22,219), siendo el mismo intocable, no pudiendo relativizarse sobre la base del criterio de la proporcionalidad
entre el medio y el fin, pues se tratarfa en este caso de un limite final absoluto (BVerfGE. 16,201). No procede,
de esta manera, privilegiar otro derecho individual o una potestad de una autoridad publica, si se viola como
contrapartida la esencia de un derecho fundamental. Un completo andlisis relativo al contenido esencial en la
Constitucién Alemana se puede encontrar en: Juan Carlos Gavara de Cara, Derechos Fundamentales y Desarrollo
Legislativo, La Garantfa del Contenido esencial de los Derechos Fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994.
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La norma alemana que inspird el precepto constitucional chileno fue el articulo 19°
inciso 2° de la Ley Fundamental, que indica que: “en ningin caso puede un derecho
Sfundamental ser afectado en su contenido esencial.

La Constitucién chilena acogi6 la idea alemana del contenido esencial de los derechos,
pero en una forma mds amplia, pues no sélo garantiza su esencia, sino que igualmente
prohibe que se impongan condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejer-
cicio. Esta diferencia conlleva que al constituyente no le basta con que se resguarde el
atributo propio de un derecho, sino que ordena al legislador a que con su actividad
regulatoria brinde la mayor libertad posible en su ejercicio.

La Constitucién chilena distingue en el articulo 19, N.° 26 entre el nticleo irreductible
e inafectable, que es la esencia misma del derecho (“no podri afectar los derechos en
su esencia”), y el libre ejercicio de dicho derecho, que es un limite flexible y que debe
expandirse al méximo de acuerdo al principio favor libertatis, en la medida que no afecte
los derechos de terceros ni el bien comdn. Mientras que la esencia de un derecho es
un limite absoluto, el limite de expansién derivado del libre ejercicio de los derechos
puede ser objeto de restricciones o limitaciones con el fin de resguardar otros derechos
de igual o superior jerarquia, respetando las exigencias constitucionales.

El Tribunal Constitucional chileno ha entendido que “un derecho es afectado en su
‘esencia” cuando se le priva de aquello que le es consustancial de manera tal que deja de
ser reconocible.” *® Esta definicion sélo aclara o precisa un concepto abstracto, pero
serd materia jurisprudencial, en cada caso, determinar si un derecho es o no violado
en su esencia.

El mismo Tribunal Constitucional ha indicado que se “impide el libre ejercicio en aque-
llos casos en que el legislador lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban
mds alld de lo razonable o lo privan de tutela juridica”” Igualmente ha expresado en
forma reiterada que se incurre en una inconstitucionalidad si el legislador entraba un
derecho “muds de lo razonable” o lo hace en forma “imprudente’.

Esta jurisprudencia estd fuertemente influenciada por una similar conceptualizacién
que hace el Tribunal Constitucional espafiol, que sobre la materia, interpretando el
articulo 53.1 de la Constitucién espafiola de 1978 que recoge la idea del “contenido
esencial”, sentencid lo siguiente:

“De este modo, se rebasa o desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda some-
tido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mds alld de lo razonable o lo
despojan de la necesaria proteccion.”

® STC43/19y STC 280/29.

»  STC 43/19.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional 37 de 1987, entre otras, citada por Manuel Pulido, La Constitucién
Espariola, Aranzadi Editorial, Madrid, 1996, pdg. 1160.
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6. La funcién del Tribunal Constitucional

La instauracién de un Tribunal Constitucional en Chile, como supremo guardidn
de la Constitucién, estuvo indudablemente influenciada por el destacado rol que ha
desempenado el Tribunal Constitucional Federal en Alemania. Cabe recordar, que el
Tribunal Constitucional consagrado en la Constitucién de 1980 tiene sus origenes mds
inmediatos en la reforma constitucional de 1970, que dio nacimiento a esta institucién,
durante cuya tramitacién se tuvo presente, entre otras constituciones politicas, a la
Ley Fundamental alemana.”

Por su parte, al analizarse la conformacién de este 6rgano jurisdiccional en la Comisién
de Estudio, las referencias al Tribunal Constitucional Federal alemén fueron frecuentes.
Asi se hizo al analizarse la conformacién del Tribunal en lo que respecta la duracién en
el cargo de sus integrantes™ y en el nombramiento de jueces por érganos publicos®,
como al igual respecto de sus atribuciones, donde se hizo referencia a las diversas vias
existentes en Alemania para obtener la declaracién de inconstitucionalidad de una ley,
en especial el control concreto y abstracto de constitucionalidad® como para resolver
los atentados contra el orden institucional.’

V. Conclusiones

El presente trabajo ha buscado resaltar en el afio de su 60° aniversario la relevancia de
la Constitucién de la Republica Federal de Alemania de 1949 y su influencia en Chile.
El reconocimiento y consagracién que hace la Constitucion alemana de los derechos
fundamentales, del sistema democrdtico, del respeto y garantia de las autonomias y
el establecimiento de un Tribunal Constitucional capaz de hacer respetar su texto,
son solo muestras del gran contenido de esta Ley Fundamental y del motivo que han
tenido otras naciones en imitar su normativa. Junto a ello, la tarea del Tribunal Cons-
titucional Federal alemdn y de la doctrina alemana en el anilisis e interpretacién de
sus disposiciones han contribuido a una mejor aplicacién del derecho para beneficio
de la convivencia humana.

En el caso chileno, la estrecha relacién académica entre universidades alemanas y
chilenas se ha visto beneficiada por los programas de becarios que han impulsado

' Alejandro Silva Bascuiian, El Tribunal Constitucional, en: Eduardo Frei, Sergio Molina, Enrique Evans, Gustavo

Lagos, Alejandro Silva y Francisco Cumplido, en: Reforma Constitucional 1970, Editorial Juridica de Chile,
Santiago 1970, pag. 213.

Al respecto véanse las consideraciones del comisionado Enrique Evans en: Comisién de Estudio de la Nueva
Constitucion Politica de la Republica, Actas de la Comisién, Talleres Gréficos de Gendarmerfa, Santiago, 1981,
Sesién 3142 , pdg. 738.

Asi, el comisionado Raul Bertelesen en: Comisién de Estudio, Sesién 3582, pdg. 767.

Cfr. Las expresiones del comisionado Ratl Bertelsen en: Comisién de Estudio, Sesién N.° 3592,pdg. 790 y Sesién
N.° 3972, pag. 601.

% Idem, Sesion N.° 3442, pdg. 479.
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las fundaciones politicas alemanas, las que han permitido intensificar el contacto
académico y facilitado la conversion y eventual aplicacién de dichas visiones a nivel
politico y juridico.

Con todo, es necesario tener presente que pretender apropiarse de la doctrina y juris-
prudencia alemana en bloque, sin discriminar el dmbito juridico en que se encuentra
inserta, puede conllevar en la préctica un contrabando normativo, carente de legiti-
macién democrdtica, esto es, una mutacion de nuestra estructura sin fundamento
normativo.

Por ello, la doctrina y jurisprudencia alemanas son siempre interesantes e ilustradoras
para la doctrina nacional, pero deben ser asumidas con cautela por la jurisprudencia.
Asi, si bien la Ley Fundamental alemana y la Constitucion chilena establecen regimenes
politicos democraticos, sus sistemas politicos difieren luego el uno del otro. A manera
de ejemplo, mientras Alemania define su régimen politico como un Estado democrdtico
y social de derecho, en Chile el cardcter social del Estado carece de reconocimiento
constitucional y en la ltima gran reforma a la Carta Magna no fue acogido.

Finalmente podemos destacar que la influencia del Derecho Constitucional alemdn
en la jurisprudencia constitucional chilena es creciente, tal como se constata en su
incorporacion en algunos fallos del Tribunal Constitucional, los cuales se remiten di-
rectamente a la doctrina y jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn,
o bien a fuentes accesorias como lo son algunos autores alemanes o espafoles.*

3¢ En esta materia puede destacarse las reiteradas citas a la libertad de configuracién legislativa que le compete al

Parlamento, y en general el respeto de la autonomia de los érganos del Estado, que debe resguardar el érgano
jurisdiccional, indicindose que “como lo ha consignado el Tribunal Constitucional alemdn, el legislador goza de
un espacio de reglamentacién, valoracién y examen propio que, en principio, no puede ser revisado por los tribunales.

Asi, STC 1065/ 36; STC 821/16 y STC Rol 796, Voto de minoria, Considerando 3.





