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[NTRODUCCION

Quizis los comentarios criticos que ahora siguen son contrarios al ar-
ticulo 8° de la Constitucién de 1980. Quizis estas lineas suponen la comisién
de un crimen politico. Sin embargo, a pesar que no comparto la doctrina y
préctica politica sustentada por el MDP y el Sr. Clodomiro Almeyda, pienso
que con ellos se ha cometido una grave injusticia al aplicarles el articulo 8°
recién citado. Por eso, para prevenir que se cometan nuevas injusticias es
que he escrito estas lineas. En efecto, el articulo 8% tiene una redacciéon tan
amplia y vaga, que es muy dificil saber cuindo se ha infringido. Este solo
hecho, desde una perspectiva legal, nos da suficientes razones para compro-
meternos en una campafia que cada dia cobra mais fuerza, la campafa para
derogar el articulo 8% La proteccién de la libertad para expresarse y pensar
no es una tradicién legal que recibimos como regalo del cielo, sino que tal
como lo prueba la historia de Chile es una construccién humana en la que
cada dia puede avanzarse o retroceder. Con las lineas siguientes espero coope-
rar en la recuperacién de la tradicién chilena libertaria, una tradicién legal
que en nuestro pais ha sido siempre honrosa y robusta.

1. RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES Y LEGALES AL DEBATE PUBLICO

El texto constitucional introducido por la junta militar chilena en 1980
contiene varias “innovaciones” politicas. La més interesante de estas innova-
ciones es el articulo 8%, que sefiala en su parte medular lo que sigue:

“Todo acto de persona o grupo destinado a propagar doctrinas que atenten
contra la familia, propugnen la violencia o una concepcién de la sociedad, del
Estado o del orden juridico de cardcter totalitario o fundada en la lucha de
clases, es ilicito y contrario al ordenamiento institucional de la Reptblica” 1.

Desgraciadamente, la restriccion al debate publico que estd implicita en
la norma citada se ha hecho realidad en dos decisiones recientes del Tribunal
Constitucional. Estas decisiones afectaron una organizacién politica de iz-

1 El articulo 8° también establece que las organizaciones o movimientos que
por sus fines o actividades o por la actividad de sus miembros estén dirigidos contra
los bienes juridicos que éste protege, son inconstitucionales. Asimismo, establece
que el Tribunal Constitucional decidird estos casos sancionando a los infractores con
incapacidad inmediata para ejercer cargos publicos, ensefiar o trabajar en medios
de comunicacién, o ser elegido representante dentro de 10 afios. También hay san-
ciones especiales que pueden implicar pérdida del derecho a sufragio y/o ciudada-
nia. Cualquier persona puede hacer valer el articulo 8°. Para reformar esta disposi-
cién se requiere quérum calificado.
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quierda llamada MDP y la persona del Sr. Clodomiro Almeyda, ex ministro
de RR.EE. y actual secretario general del Partido Socialista chileno. Esas ame-
nazantes decisiones me llevaron a iniciar la exploracion de los antecedentes
legales, histéricos y politicos del articulo octavo, para demostrar cémo esta dis-
posicién constitucional estd basada en conceptos que, largo tiempo atras, fueron
considerados erréneos en la tradicién democritica chilena. Pero, antes que
nada, analizaré el significado de las diferentes prohibiciones contenidas en el
articulo 8°, de manera que podamos entender sus posibles consecuencias.

a) EI pluralismo restringido del aiticulo octavo

La palabra clave del articulo octavo es el verbo propagar que, de acuerdo
al Diccionario de la Academia de la Lengua, quiere decir: “extender el cono-
cimiento de una cosa o la aficién a ella” 2. Todo aquel que propague doctrinas
que atenten contra la familia, promuevan la violencia, promuevan una concep-
cién totalitaria de la sociedad, del Estado, del sistema legal o que esté fundada
en la lucha de clases, comete un acto que es contrario al ordenamiento cons-
titucional chileno. La persona envuelta en dicha actividad ilegal podrd sufrir
sanciones particulares de incapacidad y la pérdida de ciertos derechos consti-
tucionales. La organizacién de cualquier tipo que esté involucrada en esta clase
de hechos serd declarada inconstitucional y su existencia legal cesara.

La histérica discusiéon que tuvo lugar entre los abogados comisionados
por la junta militar para escribir el texto constitucional de 1980 revela un
cierto refinamiento seméntico y gramatical, pero en partes muy importantes
de ese mismo texto se usaron expresiones en una forma amplia que puede
prestarse a equivocos. Por ejemplo, en la discusién se dijo que en el articulo
octavo la familia se protegeria como “célula basica de la sociedad” 3. Esta dis-
posicién es una de las mas importantes novedades del texto de 1980 y refleja
la trascendencia que algunas ideas fundamentalistas tuvieron en la redaccién
de la constitucién militar. Resulta obvio que la aplicacién concreta de esta
disposicién serd muy dificil, por su caricter controvertido y extremadamente
amplio.

La promoci6n de la violencia también es punible de acuerdo al articulo 8°.
La aplicacién de esta norma prohibitiva también fue concebida ampliamente
por la Comisién constitucional y no debe interpretarse restrictivamente como
referida a un tipo particular de violencia, por ejemplo, violencia fisica o vio-
lencia politica. Es por ello que, al igual que en la parte referida a la familia,
el articulo octavo se define respecto de la violencia en términos tan amplios
que resultaré dificil su aplicacién en forma equitativa.

Con respecto a la prohibicion de propagar concepciones totalitarias de la
sociedad, el Estado o el sistema legal, la Comisién explicé que este lenguaje
iba destinado a autorizar el procesamiento de doctrinas que propaguen con-
cepciones totalitarias, tanto de derecha como de izquierda*. Este punto es
particularmente interesante, porque puede ser usado en el futuro en contra

2 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola, 19* edicién, 1970.

3 El articulo 1°, parrafo 1 de la Constitucién sefiala: “la familia es el nacleo
fundamental de la sociedad”. Ver también sesion 365 de las Actas Oficiales de la
Comisién Constituyente.

4 Ver sesién 365 de las Actas Oficiales de la Comisién Constituyente.
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de personas o grupos que hubiesen apoyado o participado en gobiernos dic-
tatoriales.

Finalmente, la Comisién constitucional expresé claramente que la prohi-
bicién dirigida contra la propagacién de doctrinas fundadas en la lucha de
clases fue especificamente incluida para castigar la propagacion de la asi
llamada doctrina del marxismo-leninismo 3. La razén verdadera por la que el
articulo 8° fue dictado probablemente es ésta.

En resumen, del anilisis anterior se concluye que el articulo 8° da status
constitucional al concepto de pluralismo ideolégico restringido. De acuerdo
con esta disposicién constitucional no todas las doctrinas pueden admitirse en
el debate publico en Chile. En respaldo de esta restriccion la Comisién Cons-
tituyente, el Gobierno militar, el Tribunal Constitucional y algunos avezados
comentaristas han tratado de justificar la introduccién de estas prohibiciones
especiales, argumentando, en primer término, que el ordenamiento constitu-
cional anterior de 1925 no contenia suficientes medidas protectivas para pre-
servar sus instituciones democraticas. Este tipo de argumentacién es falaz, por-
que ignora la robusta legislacién que Chile tuvo en sus diferentes leyes anti-
subversivas y que rigieron durante el periodo de la Constitucion de 1925,
entre ellas las leyes de Seguridad del Estado y Defensa de la Democracia de
1937, 1948 y 1958. Atn mids, la historia de Chile muestra que, de acuerdo
con los tradiciones democraticas que han prevalecido en Chile, las leyes anti-
subversivas que rigieron en nuestro pais cuando fueron aceptadas fueron ideo-
légicamente neutras. La tnica excepciéon a esta neutralidad ideolégica de las
leyes antisubversivas chilenas fue la “Ley de Defensa de la Democracia”, que
con justicia fue denominada por la izquierda “Ley Maldita”, por su caracte-
ristico prejuicio anticomunista. Haciendo caso omiso de la superacién del perio-
do de prejuicios ideolégicos que caracteriz6 la politica chilena posterior a
1958, la dictadura militar de derecha ha llevado a nivel constitucional el mismo
tipo de prejuicio que contenia la asi llamada “Ley Maldita”.

En segundo término, los defensores del articulo 8° han insistido en co-
nectar éste con el tipo de restricciones politicas que la Republica Federal
Alemana estableci6 en 1949 después de la experiencia nazi. Este segundo
tipo de argumentacién intenta darle al articulo 8° algo que necesita deses-
peradamente, esto es, una aparente genealogia constitucional que lo legi-
time y le dé respetabilidad ante los conceptos legales que predominan en
el mundo civilizado. Pero también esta segunda argumentacién es equivocada
y falaz, como se mostrard en los parrafos que siguen.

Ahora analizaré las leyes antisubversivas para mostrar cuin equivocados
fueron los supuestos legales que se tuvieron en cuenta cuando se le dio nivel
constitucional al prejuicio ideolégico contra el marxismo consagrado en el ar-
ticulo 8 de la Constitucién de 1980.

b) Ley N? 6.026, de 1937, sobre seguridad interior del Estado

La Ley 6.026¢ represent6 el primer esfuerzo de complementar la Cons-
titucién de 1925 con regulaciones antisubversivas comprehensivas. Estas re-
gulaciones fueron disefiadas para proteger la politica democritica que emergia

5 Ver sesion 243 de las Actas Oficiales de la Comisién Constituyente.
8 La Ley N° 6.026, publicada en el Diario Oficial el dia 12 de febrero de 1937.
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después de un periodo de inestabilidad para impedir nuevos alzamientos mili-
tares. Esta ley fue dictada por Arturo Alessandri, el famoso politico populista
chileno que inauguré la era democratica de la Constitucién de 1925. La ley
contenia disposiciones muy interesantes, que més tarde, como veremos, sirvi6
como marco para futuras regulaciones en estas mismas materias.

El articulo 1 de la Ley 6.026 describia ciertas conductas como crimenes
subversivos, pero sin mostrar un prejuicio ideolégico particular, sino simple-
mente considerdndolas como contrarias a la organizacién democritica del
pais 7. El articulo 2 de esta ley sancionaba conductas dirigidas contra la orga-
nizacién institucional de la nacién, tales como el distribuir armas o el insultar
a las autoridades nacionales$. Directamente dirigidos a proteger la estructura
institucional democrética, los articulos 3 y 4 prohibfan movimientos paramili-
tares o partidos que pretendan imponer un régimen no-democréitico. Esta ley
también prohibi6 el uso de signos ligados a estos movimientos, y en los ar-
ticulos 5 a 8 establecia normas generales sobre los posibles afectados por estas
normas. Los articulos 15, 16, 17, 18 y 19 establecian restricciones especiales
relativas a los extranjeros. Finalmente, la ley cre6 un procedimiento especial
para procesar estos crimenes, siendo éste un procedimiento sumario entregado
al conocimiento de un ministro de Corte con el derecho de apelar de su deci-
sién ante la misma Corte, contemplando para ese caso el reemplazo del mi-
nistro de primera instancia.

La ley antisubversiva de 1937 fue disefiada bajo un marco de principios
politicos neutrales. Sin embargo, a pesar de este enfoque neutral, la Ley 6.626
tenia una posicién contraria a la intervencién politica de organizaciones mili-
tares. Desafortunadamente, después de algunos afios este estatuto legal fue
quedando en el olvido, hasta que fue complementado con un cuerpo legal que
contenia disposiciones cargadas con un fuerte prejuicio ideolégico contra el

7 El articulo 1, N° 1 de la Ley 6.026 prohibia inducir a las fuerzas armadas
a actos de indisciplina; el N° 2, incitar a la subversién del orden publico y cometer
crimenes con este propésito. EIl N° 3 prohibia incitar, provocar o promover la rebe-
lién en contra de las instituciones nacionales, la forma de gobieno o sobrepasar
con violencia los derechos garantizados en la Constitucién. El N° 4 prohibia la
propagacién o promocién de doctrinas que por medios violentos estén dirigidos a
destruir el orden social o politico o la organizacién legal de la nacién; los Nos. 5 y 8
prohibian las asociaciones que preparen o ejecuten actos en contra de la seguridad
interior, sin perjuicio ‘de la edad de sus asociados o la naturaleza de sus miembros.
Los Nos. 6 y 7 prohibian relaciones con poderes extranjeros, como asimismo orga-
nizaciones de cualquier clase para cometer crimenes descritos en esta ley. El N¢ 9
prohibe la propagacién o envio al exterior de noticias falsas destinadas a alterar el
orden, la tranquilidad, la seguridad o el régimen de cambio internacional o la estabi-
lidad de los valores ptiblicos. El N° 10 esta dirigido contra empleados publicos que
actien con negligencia en circunstancias dificiles, y finalmente, los Nos. 11 y 12,
fueron disefiados para castigar a aquellos que se retinan, faciliten o arrienden casas
para reuniones que tengan como propdsito derrocar el gobiero.

8 La Ley 6.026, en su articulo 2, N? 1, castiga el insulto a los simbolos nacio-
nales (bandera y escudo) y a las autoridades; el N? 2 prohibe incitar a la destruc-
ci6n de bienes puiblicos o privados que se relacionen con servicios publicos, trans-
portes o comunicaciones, y el N® 3 penaliza la importacién, produccién o distribu-
ci6n de armas. Finalmente, el N° 4 prohibe las huelgas ilegales y hace ilegales las
huelgas en puestos de responsabilidad ptblica.




1989] RUIZ-TAGLE: DEBATE PUBLICO RESTRINGIDO 115

comunismo. Ahora explicaremos los problemas que esto acarreé y después
cémo estos prejuicios fueron superados.

¢) Ley 8.897, de 1948, sobre Defensa de la Democracia

La Ley 8.897° fue dictada por Gabriel Gonzélez Videla, una figura poli-
tica ambigua que fue representante del Partido Radical. Gonzilez Videla fue
elegido Presidente de Chile con una coalicién de izquierda que incluia el Par-
tido Comunista. Pero luego de un corto periodo en el gobierno, a raiz de una
ola amenazante de huelgas, exoner6 a todos los comunistas que ocupaban
puestos piiblicos en su gobierno y dicté la Ley de Defensa de la Democracia
para procesar miembros de ese partido. Incluso llegé a establecer un campo
de prisioneros en Pisagua, donde encarcel6 comunistas 19, Por ejemplo, es digno
de notar cémo el poeta y futuro Premio Nobel chileno Pablo Neruda tuvo
que esconderse y escapar debido a los peligros de ser procesado por esta ley.
La Ley 8.897 fue llamada por la izquierda “Ley Maldita”, y tanto su dictacién
como posterior aplicacién produjeron hondos desencuentros en la sociedad
chilena, porque el Partido Comunista, al menos en algunas de sus manifesta-
ciones, aparecia como un partido respetuoso de la legalidad democritica y
participaba en el sistema.

La Ley de Defensa de la Democracia en su prejuicio anticomunista con-
tenia las siguientes disposiciones: El articulo 1 prohibia la existencia, organi-
zacioén, accién y publicidad, por medios orales o escritos, del Partido Comu-
nista y de cualquier otra asociacién, entidad, partido, faccién o movimiento
que tenga como propésito implantar en la Republica regimenes opuestos a
la democracia o que atenten crimenes contra la soberania del pais. Por la
expresi6n “regimenes opuestos a la democracia” la ley queria decir aquellos
grupos que por doctrina o accién aspiren a implantar un gobierno totalitario
0 una tirania que suprima las libertades o los derechos inalienables de las mi-
norias o del pueblo en general. El articulo comentado castigaba tanto aso-
ciaciones como personas naturales. Los articulos 2 al 16 reproducian casi
textualmente lo dispuesto en la Ley anterior 6.026, de 1937. Lo mismo podria
decirse de los articulos 17 a 28, que regulaban materias de procedimiento,
establecian restricciones a los impresos y regulaban la situaciéon de los ex-
tranjeros. Los articulos 29 a 37 reconocian el derecho a formar sindicatos
en organizaciones privadas y establecian que las personas encargadas reo o
condenadas de acuerdo con esta ley no podian ser miembros de esas organi-
zaciones. El cuerpo legal también regulaba el registro electoral, excluyendo
del proceso eleccionario a las fuerzas armadas, los clérigos regulares y las
personas sentenciadas a més de tres afios, entre otros. También excluia del
derecho de sufragio y ser elegido a todos los encargados reo o condenados de
acuerdo con esta ley y los miembros de organizaciones prohibidas. Finalmente,
disposiciones transitorias ordenaban cancelar las inscripciones en los registros

9 La Ley 8.897 fue publicada en el Diario Oficial el dia 18 de octubre de
1948. Por decreto N°® 5.839 las disposiciones de esta ley se fusionaron con las de la
Ley 6-026.

10 Resulta curioso e interesante constatar que Augusto Pinochet, en ese en-
tonces un joven oficial de Ejército, estuvo a cargo durante un tiempo del campo
de prisioneros en Pisagua.
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electorales del Partido Comunista y obligaban a empleados publicos comunis-
tas a cesar en sus cargos.

El tnico cambio sustancial introducido en 1948 por la Ley de Defensa
de la Democracia y que impregnaba todo este cuerpo legal era la prohibicién
directa que se contemplaba respecto del comunismo. Esta amplisima prohibi-
cién fue superimpuesta a la estructura legal establecida originalmente en la
Ley de Seguridad del Estado de 1937. Al distorsionar la neutralidad institu-
cional que caracterizaba el estatuto antisubversivo de 1937 introduciendo el
prejuicio ideolégico en contra del comunismo, se llegé al resultado inevitable
de aumentar la intolerancia y el resentimiento en la vida politica chilena. Esta
situacién continué hasta que en 1958 una nueva ley antisubversiva reemplaz6
ambas leyes, la Ley Maldita de 1948 y las regulaciones incorporadas en ésta
de la Ley 6.026.

d) Ley 12.927, de 1958, sobre Seguridad del Estado

Carlos Ibéfiez, dictador militar durante un corto periodo de tiempo, que
después fue elegido democriticamente Presidente, fue quien derogé la Ley
Maldita. Al final de su gobierno dicté la Ley 12.927 11, que era una ley im-
pregnada de conceptos més modernos, de carécter preventivo. Se elimin6 el
prejuicio ideolégico de la ley de 1948 y se volvi6 en gran medida al modelo
que caracterizaban las regulaciones neutrales dictadas en 1937.

La Ley 12.927 estableci6 en sus articulos 1 a 3 crimenes en contra de la
seguridad exterior del Estado y la soberania del pais. Los articulos 4 a 25
detallaron procedimientos y prohibiciones respecto de crimenes dirigidos en
contra de la seguridad interior del Estado, el orden publico y la normalidad
de las actividades nacionales. La gran novedad de esta ley estaba contenida
en los articulos 31 a 38, donde se disponian detalladas medidas para prevenir
crimenes subversivos. Estos articulos le dieron al Ejecutivo poderes especiales
para restringir los derechos constitucionales, pudiendo declarar en todo o parte
del territorio del pais el estado de emergencia o de sitio. En algunos casos
esta declaracién necesitaba el consentimiento del Congreso. Los conceptos que
caracterizaron esta ley han sido usados por el gobierno militar para, por ejem-
plo, mantener méis alld de lo necesario el estado de emergencia, declarado
continuamente por 16 afios, como también para declarar ocasionalmente el
estado de sitio.

Pero el gobierno militar desde su inicio enfrenté un problema politico
constitucional mucho mas grave. La legislacién neutral antisubversiva, sin pre-
juicio ideolégico vigente en el marco legal de la Constitucién de 1925, no
contenia disposiciones especificas en contra del comunismo. La dictadura nece-
sitaba urgentemente una herramienta legal que le diera legitimidad a la
cruzada dirigida en contra del “comunismo internacional”. Para ello se crearon
desde los inicios del gobierno militar una serie de disposiciones transitorias.
Pero fue finalmente cuando se ide6 la inclusién del articulo 8% en la Carta de
1980 el momento en que la cruzada anticomunista adquirié status constitu-
cional. Sin embargo, a pesar de haber adquirido este status, el problema de
legitimidad de esta disposicién no pudo ser resuelto, porque la tradicién demo-

11 La Ley 12.927 fue publicada en el Diario Oficial con fecha 6 de agosto
de 1958.
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critica chilena era inconsistente con las restricciones ideolégicas al debate
publico que se contenian en el articulo 8°. Esta inconsistencia fue la que llevé
a esforzarse en legitimar el articulo 8° y sus prejuicios, mediante la ideacién
de un supuesto lazo o conexién que tendria esta disposicién con aquellas que
caracterizan la Constitucion de la Republica Federal Alemana de 1949.

2. INTENTOS DE LEGITIMACION DEL PLURALISMO RESTRINGIDO

Ahora analizaré una serie de intentos efectuados para legitimar el con-
cepto de debate publico restringido, caracteristico del articulo 8° que estd con-
tenido en la Constitucion de 1980. Entre estos intentos de legitimacién se
destacan dos sentencias del Tribunal Constitucional mediante las cuales se
intenté aplicar esta disposicién legal a casos concretos, como también el es-
fuerzo doctrinario efectuado por algunos partidarios del régimen para conectar
forzadamente el articulo 8° con algunas normas de la Constitucién alemana
de 1949.

a) La conexién forzada con la Constitucion alemana

Ya en la primera reunién de la Comisién Constituyente, nombrada por el
gobierno militar, se discutié la necesidad de contar en el ordenamiento consti-
tucional con disposiciones similares a aquellas de la Carta Fundamental ale-
mana de 1949 12, Sin embargo, a medida que las reuniones de esta Comisién
fueron progresando, el més influyente miembro en estas sesiones expresé su
escepticismo respecto de las disposiciones de la Constitucién alemania. Este
miembro de la Comisién declaré que las normas alemanas no eran completa-
mente adecuadas a la situacién chilena, porque el propésito de las mismas es
impedir la difusién de doctrinas totalitarias y se refiere particularmente, pero
no en forma exclusiva, al marxismo-leninismo, y que por la importancia de esta
ultima doctrina en el mundo y especialmente en la experiencia chilena debian
adoptarse disposiciones que directamente actuaran en contra de esta doctrina 3.

La Comisién tenia sentimientos encontrados. Ellos querian, por una parte,
dictar disposiciones directa y exclusivas en contra del marxismo y, por la otra,
seguir el ejemplo de la Constitucién alemana. Este dilema fue aparentemente
resuelto cuando la Constitucién de 1980 fue finalmente redactada conteniendo
el articulo 8%, que directamente prohibe el marxismo.

Después que la nueva Constitucién fue aprobada se hicieron nuevos es-
fuerzos para conectarla con la Carta Fundamental alemana de 1949. Profeso-
res alemanes fueron invitados para ilustrar esta supuesta conexién, pero los
resultados fueron menos que satisfactorios 4. Esos esfuerzos continuaron sin

12 Ver primera sesiéon de la Comisién Constituyente celebrada el 24 de sep-
tiembre de 1973. Existe ademas una referencia a esta idea en la pagina 27 del re-
querimiento gubernamental presentado el 22 de junio de 1987 en contra del ex mi-
nistro Clodomiro Almeyda.

13 GuzMAN, Jaime, sesién N® 365 de mayo 3 de 1978.

14 El profesor aleman Dieter Blumenwitz fue invitado a dar conferencias en
Chile. Se trata de un conocido constitucionalista y miembro del Tribunal Constitu-
cional de su paifs. Las conferencias del profesor Blumenwitz fueron en alemén y la
traduccién que se hizo de las mismas muestra que en varias ocasiones este jurista



118 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 16

gran éxito por varios afios. Por ejemplo, en 1984, en una prestigiosa revista
académica, un joven abogado con estudios recientes en Alemania escribi6 acer-
ca del articulo 8°, intentando mostrar las supuestas similitudes existentes entre
este articulo y los articulos 9 (N® 2), 18 y 21 (N° 2) de la Constitucién ale-
mana 15, Esta comparacién es equivocada, porque si uno analiza las disposi-
ciones constitucionales alemanas se da cuenta que éstas son muy diferentes
al articulo 8° de la Constitucién chilena. En las primeras prima el concepto de
“orden basico democratico libre” u “orden constitucional”, que no estd clara-
mente expresado en la norma chilena de 1980.

Incluso més, toda esta supuesta “renovaciéon” constitucional se ha efec-
tuado en Chile sobre la base de ignorar la existencia de la legislacién anti-
subversiva que caracterizé el sistema de la Constitucién de este pais en el
marco del ordenamiento de 1925 6. Se repite en forma contumaz que el sis-
tema constitucional anterior a 1980 no podia protegerse adecuadamente en
contra de grupos o politicas violentas que atentaran contra el sistema y que
sus bases estaban expuestas a constantes peligros, porque podian ser reforma-
das por simple mayorfa. Estas afirmaciones son también equivocadas porque,
como se mostr6 en la primera parte de este trabajo, en Chile desde 1937
existié una legislacién anitsubversiva robusta. Asimismo, lejos de ser un incon-

evadi6 pronunciarse sobre supuestas similitudes que existirian entre la Constitucién
chilena de 1980 y la alemana. Ver BLuMenwrTz, Dieter y GAETE Rojas, Sergio, La
Constitucién de 1980. Su legitimidad (1981).

15 RiBerRA NEUMANN, Teodoro, Alcances y Finalidad del articulo 8° de la Cons-
titucién Politica del 80, Revista Estudios Publicos, agosto (1984). Ribera fue citado
por el gobierno en el requerimiento contra el Sr. Clodomiro Almeyda en apoyo de
la aplicacién del articulo 8° en ese caso. Los articulos que cita Ribera de la Cons-
titucién alemana en apoyo de su tesis de la semejanza con el articulo 8° tienen noto-
rias diferencias con éste. Las disposiciones de la Constitucién alemana fueron dise-
fiadas especificamente para proteger el proceso democratico y el orden constitucional.
Ademés contienen un concepto de abuso del derecho por el cual el afectado sélo
pierde el derecho en el cual se ha excedido, que se diferencia de los criterios usados
en el articulo 8% El articulo 9, N® 2 que cita Ribera dice: “las asociaciones, objetivos
o actividades que entren en conflicto con las leyes criminales o que estén dirigidas
contra el orden constitucional o el concepto de entendimiento internacional se prohi-
ben”. El articulo 18 dice: “Cualquiera que abuse de la libertad de expresar opinio-
nes, en particular de la libertad de prensa (articulo 6, parrafo 1), libertad de ense-
fianza (articulo 5, parrafo 3), libertad de asamblea (articulo 8), el secreto de la
correspondencia, correo o telecomunicaciones (articulo 10), el derecho de propiedad
(articulo 14) o el derecho de asilo (articulo 18, parrafo 2), en orden de atacar el
orden democrdtico libre, perderd estos derechos. La pérdida de estos derechos y su
extensién sera pronunciada por el Tribunal Constitucional”. Finalmente, €l articulo
21, N° 2 de la Carta alemana dice asi: “Los partidos que por razén de sus propé-
sitos o el comportamiento de sus adherentes buscan menoscabar o destruir el orden
bdsico democrdtico libre o poner en peligro la existencia de la Reptiblica Federal
de Alemania seran inconstitucionales. El Tribunal Constitucional decidird sobre la
cuestién de esta inconstitucionalidad”. Se usé traduccién inglesa de Basic Law for
the Federal Republic of Germany, by Roy Bernard Co. Inc. New York, 1955.

18 Jbi., nota 15, pag. 259. Ribera reconoce que el articulo 8° guarda relacién
con la Ley 8.897 de Defensa de la Democracia, pero intenta restarle importancia a
esta relacién, diciendo:“La ley de 1948 respondié a una actitud general de algunos
paises que enfrentaban el comunismo y la guerra fria”. Fuera de ésta no he encon-
trado otra mencién oficial a la Ley Maldita de 1948.
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veniente. institucional, la posibilidad de reformar estas leyes antisubversivas
por mayoria era una gran virtud del sistema. Por ejemplo, esta posibilidad de
reforma previno adecuadamente que el gobierno o un grupo politico particular
impusiera sus visiones politicas y perjudicara en forma total y permanente la
libertad de expresion, distorsionando injustamente el debate publico demo-
cratico. Entre otras cosas, gracias a esta posibilidad de reforma, el pais se
libré de la Ley de Defensa de la Democracia y soporté sus prejuicios por un
tiempo limitado.

La falta de referencias que intencionalmente se ha hecho respecto de las
leyes antisubversivas de la Constitucién de 1925 invita a sospechar sobre las
bases conceptuales y politicas del articulo 8% Particularmente, el olvido en
que se pretende hacer caer el periodo de vigencia y posterior derogacién de la
Ley de Defensa de la Democracia, muestran el verdadero contexto del cual
se deriva el articulo 8° de la Constitucién de 1980. Este contexto es el fracaso
de la Ley Maldita de 1948 en su intento fallido de torcer la tradicién demo-
cratica chilena, introduciendo legislacién que contenia un claro prejuicio ideo-
légico contra el comunismo. Es obvio que el articulo 8° perdera toda legitimidad
si respecto de esta norma, en lugar de consolidarse la forzada conexién ale-
mana, se hace ver el indudable parentesco que esa disposicién tiene con la
ley de 1948. Por ello, €l intento forzado de establecer la conexién alemana con
esta disposicién constitucional no es sélo una cuestién académica de genealogia
estatutaria ni menos una coincidencia intelectual o politica. Se trata en ver-
dad de un esfuerzo consciente por dar legitimidad a una disposicién constitu-
cional prejuiciada e injusta, con la que se pretende reeditar el esquema de
restriccién ideolégica que caracterizé el periodo de la Ley de Defensa de la
Democracia.

Es cierto que en 1973 se produjo una crisis institucional grave, pero en
esa crisis no fueron el marxismo-leninismo ni las organizaciones que lo pro-
fesan los tinicos responsables. Asimismo, no puede pretenderse superar esta
crisis proscribiendo la propagaciéon de esa doctrina. Tampoco se superara la
crisis institucional dictando leyes llenas de prejuicios que representan a una
parte muy limitada del espectro politico, aunque esta pequefia porcién cuente
en perjodos criticos con la confianza de las instituciones armadas.

Si se persiste en este fundamentalismo errado, se producird en nuestro
pais una gran controversia y en esta controversia la discusién serd tal como
en los primeros dias de la Ilustracién, donde las disputas parecian producirse
en blanco y negro. En un lado estarin los partidarios de la supersticién y la
intolerancia y, en el otro, los partidarios de la razén y la libertad. Ojala pudie-
se superarse sin mayor esfuerzo esta posible disputa.

Siguiendo con el andlisis, en los préximos pérrafos exploraré dos decisiones
recientes del Tribunal Constitucional referentes al articulo 8% Estas decisiones
revelan cuén arbitraria e ilégica es esta disposicién y, sobre todo, las dificul-
tades que se encuentran al intentar aplicarla a un caso concreto.

b) Decisiones del Tribunal Constitucional relativas al articulo 8°

Como se explico antes, dos decisiones muy importantes del Tribunal Cons-
titucional dictadas durante el gobierno militar han estado basadas en el
articulo 89, y es muy significativo, para entender por qué se dicté esta disposi-
cién, que ellas hayan sido dirigidas exclusivamente contra grupos o personas
de izquierda marxista. La primera decisién estuvo dirigida contra el MDP (Mo-
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vimiento Democrético Popular), una organizacién politica de izquierda formada
por los Partidos Comunista, Socialista, MIR y otros. La segunda decisién afec-
t6 a la persona del Sr. Clodomiro Almeyda. Ahora analizaremos algunos aspec-
tos de cada una de estas decisiones.

c) Solicitud y decisién contra el MDP

El proceso en contra del MDP fue iniciado por un grupo de personas
asociadas al gobierno. El fundamento de la solicitud presentada intenté mos-
trar primero que la existencia y las actividades del MDP implicaban la promo-
cién o propagacién de la doctrina marxista-leninista; segundo, que a conse-
cuencia de ello el MDP promovia la violencia y, tercero, que la doctrina
marxista-leninista propagada por el MDP y sus integrantes era una concepci6n
totalitaria de la sociedad, del Estado y del orden legal, y que el MDP y sus
miembros actuaban sistematicamente en la propagacién de esta doctrina 17.
La solicitud también contenia una versién sumaria de la versién oficial acerca
de como debia interpretarse el articulo 8° llamando a poner en vigor esa dis-
posicién en este caso.

El Tribunal Constitucional al resolver esta peticién declar6 al MDP in-
constitucional, de acuerdo al articulo 8?18. El MDP no se defendié ante la
Corte y la sentencia se dicté6 en rebeldia, acogiendo practicamente en todas
sus partes la solicitud de inconstitucionalidad presentada. Sin embargo, al re-
solver el caso surgié una seria inconsistencia, puesto que de acuerdo al Decreto
Ley N° 77, de 1973, el MDP y los grupos y partidos que lo formaban habian
sido disueltos y no tenian existencia legal. Este cuerpo legal regia desde los
comienzos del gobierno militar. El Tribunal Constitucional emitié una opinién
crucial respecto de este punto. La opinién de los cuatro miembros que estu-
vieron por la tesis de la mayoria hicieron suya una posicién formalista, sefia-
lando que la aplicacién del articulo 8% en este caso se justificaba porque era
una declaracién “constitucional”, en circunstancias de que la prohibicién ante-
rior del decreto ley que provocaba el conflicto tenia una “jerarquia legal”.
Los tres miembros que estuvieron por el voto disidente argumentaron con mas
racionalidad, diciendo que la declaracién de inconstitucionalidad era en el
hecho innecesaria en este caso, pero instaron a aplicar el decreto ley prohibi-
tivo e imponer sanciones a los grupos de izquierda que motivaban este caso.

Ahi se vio por primera vez la inconsistencia que levaba implicita el
articulo 8°. En una opinién claramente dividida pudo apreciarse cémo los
miembros del Tribunal Constitucional, a pesar de contar con la mas absoluta

17 Ver Solicitud de Inconstitucionalidad del MDP (1984), publicada por Edi-
torial Opinién, Santiago, Chile. La prueba y evidencia que se acompafié para fun-
damentar esta solicitud es ridicula. Por ejemplo, consiste en segmentos de entrevistas
sacados fuera de contexto de representantes del MDP, como asimismo documenta-
ci6n “marxista-leninista”, la mayoria consistente en obras marxistas clasicas editadas
mucho tiempo antes que el articulo 8° hubiese entrado en vigor. La solicitud cita el
Manifiesto Comunista y otros documentos clasicos en apoyo de su argumentacién.

18 Una versién sumaria de esta resolucién fue publicada en el Diario Oficial
de fecha 16 de febrero de 1985. Para comprender las dificultades que la aplicacién
del articulo 8° ha representado para el Tribunal Constitucional ver la ley sobre
efectos de las sentencias de este Tribunal, N® 18.662, publicada en el Diario Oficial
el 29 de octubre de 1987.
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confianza y de haber sido nombrados por el propio gobierno militar, eran
incapaces de ponerse de acuerdo sobre la aplicacién de este controvertido
articulo. Pero las dificultades para aplicar este articulo no terminaron ahi,
como veremos en los parrafos que siguen.

d) El requerimiento y decision contra el Sr. Clodomiro Almeyda

El gobierno militar directamente inici6 el proceso contra el Sr. Clodomiro
Almeyda en junio 22 de 1987. En su presentacién contra el sefior Almeyda
el gobierno argument6 lo siguiente: Primero, que el Sr. Almeyda era Secre-
tario General del Partido Socialista chileno, partido que ya habia sido decla-
rado inconstitucional en 1985 por la decisiéon comentada en el parrafo anterior;
segundo, que el Sr. Almeyda, en su calidad de Secretario General y también
individualmente, habia cometido actos de propagacién de una doctrina vio-
lentista; tercero, que el Sr. Almeyda ha admitido su adhesién a la doctrina
marxista-leninista; cuarto, que como resultado de todo esto él ha propagado doc-
trinas fundadas en la lucha de clases; quinto, que el Sr. Almeyda tiene un con-
cepto totalitario de la sociedad; y, finalmente, que las actividades del Sr. Al-
meyda demuestran que él posee un conjunto racional de ideas cuyo propésito es
propagar doctrinas contrarias al articulo 8% y que en su caso no puede hablarse
de meras opiniones aisladas sobre estas materias 19.

El Sr. Almeyda se defendi6 argumentando que el articulo 8° no podia
aplicarse porque era contradictorio con lo dispuesto en el articulo 5° parrafo 2
de la misma Constitucién de 1980, que dice textualmente:

“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto de los dere-
chos esenciales de las personas que emanan de la naturaleza humana”.

El Sr. Almeyda argument6 que la aplicacién del articulo 8° a su caso im-
plicarfa privarlo de derechos constitucionales esenciales, y que los actos por
los que se le acusaba no eran de aquellos prohibidos en el articulo 82. También
argumenté que el articulo 8% contradecia la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ambas con-
venciones internacionales ratificadas por Chile y que conservaban su plena
vigencia. La defensa también present6 en apoyo de su inocencia varios docu-
mentos y testigos para mostrar que su larga carrera politica habia sido siem-
pre pacifica y democratica.

El Tribunal Constitucional fall6 este caso en diciembre 21 del mismo
afio, nuevamente por sentencia dividida 2°. Esta resolucién mostr6 una vez
més que aplicar el articulo 82 es problematico, incluso para aquellos que com-
parten los postulados del régimen militar.

19 Ver escrito original del requerimiento presentado por el gobiemo contra el
Sr. Almeyda de fecha 22 de junio de 1987, pag. 21. El requerimiento contra el sefior
Almeyda fue elaborado con las mismas fallas que caracterizaron la solicitud de in-
constitucionalidad del MDP.

20 Una versibn sumaria de esta resoluciéon fue publicada en el Diario Oficial
de fecha 11 de enero de 1988. Es bueno hacer presente que, en este caso, incluso
la opinién de la mayoria declar6 que el articulo 8° no tiene efecto retroactivo, de
manera que sOlo puede ser usado para castigar actos cometidos después de marzo
11 de 1981.
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La opinién de la mayoria acept6 el requerimiento del gobierno desechan-
do cada una de las defensas del Sr. Almeyda, entre ellas la alegacion acerca
de la supremacia de las convenciones internacionales. En este punto el Tri-
bunal cité una opinién de Kelsen acerca de la supremacia del derecho nacional
sobre las convenciones internacionales. Asimismo, la opinién de la mayoria
declaré que no veia contradiccién alguna entre los articulos 8° y 5% de la
Constitucién, diciendo que el articulo 8° sancionaba especifica y particular-
mente aquellas acciones contra derechos esenciales de la persona humana.

La parte més contradictoria de la opinién mayoritaria es aquella en que
se deniega la alegaciéon de Almeyda, en el sentido que él habria tenido una
carrera politica pacifica y democratica. La opinién estableci6 que este hecho
no podia impedir la aplicacién en este caso del articulo 8°, porque el Sr. Al-
meyda siendo un marxista, y consecuentemente con ello, adopta una actitud
pacifica que no es real sino una mera tictica”. Para apoyar este increible
razonamiento la Corte cité las Obras Escogidas de Lenin, en las cuales se
afirma que “la ética marxista estd enteramente subordinada a la lucha de
clases del proletariado” 21.

La opinién disidente simplemente no pudo hacer suya esta increible ar-
gumentacién y razond, en cambio, en contra de la aplicacién del articulo 8 al
Sr. Almeyda, enfatizando su carrera politica pacifica y democratica. La opi-
nién disidente consideré equivocado desestimar la prueba y evidencia ofrecida
por el Sr. Almeyda, simplemente porque él seria un marxista. Esa presuncién,
segin la opiniébn minoritaria, implica un prejuzgamiento de las intenciones
del demandado y una condena por su supuesta ideologia, ademéas de imponer
al Sr. Almeyda la tarea imposible de demostrar evidencia en contrario 2.

Esta sentencia en contra del Sr. Almeyda también implicé una votacién
dividida de 4 votos contra 3. Los problemas manifiestos de estas dos senten-
cias constitucionales son muy dificiles de resolver y auguran felizmente una
vida corta y fragil para el articulo 8°. Esto significa que debemos ser optimistas,
porque en la medida que la racionalidad recobre cierta preeminencia en la
vida politica chilena, el articulo 8% tendrd que desaparecer. Con el objeto de
prepararnos para ese gran momento, en los parrafos que siguen esbozaré algu-
nas estrategias legales y argumentativas que pueden usarse para mitigar las
restricciones que el articulo 8° impone en el debate publico. En los comenta-
rios que siguen usaré, a modo de ilustracién, algunos conceptos que han sido
desarrollados por la jurisprudencia relativa a la libertad de expresion en los

. 21 La opinién decfa textualmente: “Agrega el tribunal que tal ilicito no puede
desaparecer por el hecho de que en distintas oportunidades pueda el Sr. Almeyda
haberse manifestado un defensor de la democracia y de los derechos inherentes a
ella, pues tales actitudes estin abiertamente refiidas no sélo con su caricter de mar-
xista-leninista, sino que corresponden a la esencia de la moral marxista que, como
es sabido, ‘estd enteramente subordinada a los intereses de la lucha de clases del
proletariado’” (Lenin, Obras Escogidas, Mosct, 1944, Tomo 1V, pag. 462).

22 La opinién disidente dice: “Agregan los disidentes que restar fuerza de
conviccién a las confesiones del requerido, especialmente las contenidas en su libro
Reencuentro con mi vida, so pretexto de que ellas constituyen una tactica marxista,
es simplemente inaceptable, porque ello conduce derechamente a admitir que el
articulo 8% condena ideologias y no actos como en realidad ocurre, pues importa un
prejuzgamiento sobre la intencionalidad del autor, que lo deja en la imposibilidad
de demostrar su verdadera conducta en el quehacer politico nacional”,
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Estados Unidos de Norteamérica, una tradicién ]uridlca libertaria tan noble
y meritoria como la chilena.

3. [ESTRATEGIAS PARA MITIGAR LAS RESTRICCIONES AL DEBATE
PUBLICO EN CHILE

En esta parte del trabajo desarrollo dos tipos de argumentacién: la pri-
mera, destinada a ilustrar un grupo de ideas que pueden servir para promover
la derogacién judicial técita del articulo 8°. La segunda argumentacién estd
destinada a proponer una alternativa conceptual frente a la neutralidad que
caracterizé las leyes antisubversivas de 1937 y 1958, y el prejuicio ideolégico
contenido en la Ley de Defensa de la Democracia de 1948 y en el articulo 8°
de la Constitucion de 1980. Esta segunda argumentacién sélo puede funcio-
nar una vez que el articulo 8% sea finalmente enmendado.

a) Lograr la derogacion tdcita del articulo 8° por la via jurisprudencial

No pretendo de ningtn modo caer en el absurdo de forzar una conexi6n
entre la tradicién legal chilena y la jurisprudencia relativa a la libertad de
expresmn en los Estados Unidos de Norteamérica. Reemplazar la fracasada
conexién alemana a que antes me he referido por una basada en jurisprudencia
norteamericana seria ignorar una vez mdas nuestra valerosa tradicion legal de-
mocratica propia. Mi intencién es simplemente usar algunas doctrinas y con-
ceptos desarrollados en los EE.UU. para ilustrar cémo el articulo 8%, aunque
mantenga su vigor, pueda ser “técnicamente” derogado mediante el desarrollo
de algunas doctrinas judiciales razonables 23.

La expresion derogacién “técnica” que uso aqui se deriva de la descrip-
cion que hace Harry Kalven de un grupo de doctrinas que las Cortes de los
Estados Unidos de Norteamérica desarrollaron para proteger la libertad de
expresién evitando una confrontacién constitucional directa en estas materias.
Estas doctrinas judiciales, segin Kalven, siempre se caracterizaron porque la
Corte en casos de conflicto entre la libertad de expresién y regulaciones res-
trictivas de esta libertad emanadas del Poder Ejecutivo o Legislativo exigia
que éstas debian contener limites muy claros sobre lo licito y lo ilicito. No
debian existir dudas en las regulaciones restrictivas acerca de lo que estd
prohibido y lo que en cambio debia considerarse como expresiones legitimas
de la libertad de opinién. Asimismo, la Corte exigia que la regulacién contu-
viese solo restricciones directas y no debia imponer cargas innecesarias a la
libertad de expresion. Los jueces adoptaron una actitud judicial de interven-
cién preventiva, cuyo proposito era evitar perjuicios preliminares a la libertad
de expresién y también frenar la maduracién de secuelas posteriores en estas
materias. Por ello, las Cortes quitaron validez en forma “técnica” a muchas
regulaciones restrictivas en nombre del derecho a la libertad de expresién
consagrado en la primera enmienda a la Constitucién norteamericana.

Como decia antes, la idea de derogacién “técnica” implica que un Tri-
bunal busca evitar el conflicto constitucional de tener que declarar una regu-

23 KALVEN, Harry, A worthy tradition. Freedom of Speech in America (1988),
XXVII.
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lacién restrictiva a la libertad de expresién, como por ejemplo el articulo 89,
inaplicable, inconstitucional o injusto. Esta actitud es la que estdi mis cerca
de la mentalidad de los tribunales actuales en Chile. No creo que el Tribunal
Constitucional o las Cortes chilenas declaren que las regulaciones restrictivas
contenidas en el articulo 8° son inaplicables, inconstitucionales o injustas, a
menos que éste sea derogado o enmendado expresadente por el Poder Cons-
tituyente 24.

Se agrega a esta idea de proponer la derogacion “técnica” del articulo 8?,
el hecho de que particularmente en la opinién disidente del caso Almeyda se
ve como el Tribunal Constitucional ha intentado desarrollar una linea argumen-
tativa de jurisprudencia similar a las doctrinas de EE.UU., que mediante una
adecuada argumentacién judicial protegen la libertad de expresién y que, como
ya se explicé, Kalven denomina doctrinas “técnicas” (Technical preferred
position) 2.

Por ejemplo, la opnién disidente argumenta en el caso Almeyda que el
articulo 8° debe ser restringido en su aplicacién porque es un precepto de ex-
cepcién 26, Esta afirmacién del voto disidente recuerda la caracterizacién que
Kalven hace de la jurisprudencia de la Corte Suprema de EE.UU. recién ci-
tada, sobre el propésito judicial de limitar las restricciones o regulaciones a la
libertad de expresion.

Asimismo, la opinién disidente agrega que “la situacién del sefior Almeyda
demuestra con singular claridad el de una persona que a pesar de sus ideas
marxistas adopta en el quehacer politico nacional una posicién que no corres-
ponde a dicha ideologia en los términos que ha sido conceptualizada por este
Tribunal” 27, Esta afirmacién nos recuerda la doctrina judicial conocida como
la prueba de la incitacion (Incitement Test) que fue desarrollada por el famo-
so juez norteamericano Learned Hand en casos judiciales norteamericanos de
apologia a la subversion 28. De acuerdo con esta doctrina, Learned Hand argu-
mentaba en favor de un test o prueba para restringir la aplicacién de castigo
solo a aquellos casos de apologia de la violencia, donde hubiese una “incita-
cién directa” a la violencia. El juez Hand abogé porque se hiciera una clara

24 Ta tradicién judicial chilena es burocratica y mecéanica. Tiene fuerte in-
fluencia francesa y sigue al pie de la letra a Montesquieu en considerar la funcién
del juez una funcién restringida a pronunciar la ley, como si fuera sélo su boca.
Debido a esta tradicional mentalidad judicial, pienso que ni el Tribunal Constitu-
cional ni ningin otro tribunal desafiara directamente la constitucionalidad o justicia
del articulo 8°.

25 Ver ibid., nota 23.

26 La opinién disidente dice: “En concepto de los disidentes, el articulo 8° es
un precepto de excepcién, porque limita el ejercicio de determinados derechos indi-
viduales en casos muy calificados que el propio Constituyente ha descrito, debiendo
aplicarse restrictivamente”.

27 La opini6n disidente concluye diciendo: “En consecuencia, en concepto de
los disidentes, no procede declarar responsable al requerido de haber infringido el
articulo 8° de la Constitucién, porque su conducta no cabe —strictu sensu— en el
ilicito constitucional que dicha norma describe. Resolver de otra manera importaria
en definitiva sancionar la ideologia del autor o actos ajenos al ambito constitucional,
lo que se contrapone manifiestamente con la Carta de 1980”.

28 El Incitement Test fue desarrollado a partir de la opinién del juez Learned
Hand en el caso The Masses Publishing Co. v. Patten, 244 F 535 (1917).
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distincién entre la incitacién directa a la violencia y lo que debia considerarse
sblo como vigorosa critica politica que, segin él, era siempre legitima.

Altn mas, la opinién disidente del Tribunal Constitucional chileno, al
darle més importancia al comportamiento politico real del Sr. Almeyda mas
que a su afiliacién politica o filoséfica general, est4 agregando una linea argu-
mentativa adicional para derograr judicialmente en forma ticita toda futura
aplicacién del articulo 8°. Este tipo de argumento considera el comportamiento
real del acusado mis que su afiliacién a una organizacién o doctrina determi-
nada, y nos recuerda otra doctrina jurisprudencial norteamericana que fue
desarrollada por el juez Harlan. La doctrina del juez Harlan consistia en
contrastar en cada caso de subversion el hecho de si la persona involucrada
era miembro de una organizacién o sustentaba una doctrina que podia consi-
derarse subversiva o violenta, y distinguir esa circunstancia de la evidencia
sobre la conducta real del acusado 2°.

Finalmente, la opinién disidente también desarrolla una linea argumental
similar a la doctrina jurisprudencial norteamericana de aplicacién restrictiva
de leyes que limiten la libertad de expresion (Overbreadth doctrine). La
doctrina norteamericana (Overbreadth doctrine) consiste en otorgar al deman-
dado o acusado la posibilidad de desafiar la aplicacién a su caso de una res-
triccién que es demasiado amplia y que atenta contra su libertad de expresion,
incluso cuando el acusado, en este caso Almeyda, pueda estar sujeto a res-
tricciones o sanciones que se deriven de regulaciones legales més especificas,
por ejemplo, de caricter penal. El Tribunal chileno parece recoger esta doc-
trina al decir que “el articulo 8% no sanciona, en cambio, ni las ideas ni tampoco
actos aislados o reiterados en contra de un gobierno determinado, actos estos
ultimos que caen bajo la competencia de la legislacion penal”3°. La doctrina
de la no extensién de restricciones a la libertad para expresarse esti también
presente en la critica disidente a la opiniéon de la mayoria cuando esta ultima
rechaz6 la evidencia que en el caso Almeyda se acompafié para acreditar
la carrera politica pacifica y democrética de este ltimo, llamando a ésta una
mera téctica marxista. La opinién disidente llama a esta argumentacién “in-
aceptable”, porque impone sobre el acusado una carga de la prueba imposible
de cumplir.

En consecuencia, de todo lo anterior se desprende que la opinién disi-
dente en el caso Almeyda desarrolla un conjunto de argumentos que pueden
derivar en una doctrina jurisprudencial “técnica”, de técnica judicial, que si
bien no derogan por completo el articulo 8°, al menos pueden servir para miti-
gar sus consecuencias en forma muy significativa. Todo este esfuerzo “técnico”,

29 El juez Harlan dijo en el caso Noto v. United States, 367 U.S. 299 (1961):
“The kind or evidence which we found in Scales (otro caso) sufficient to support
the jury’s verdict of present illegal party advocacy is lacking here in any adequately
substantial degree, it need hardly be said that it is upon the particular evidence
in a particular record that a particular defendent must' be judged, and not upon
the evidence in some other record or upon may be suppose to be the tenets of the
Communist Party”. KALVEN cita en su obra este parrafo en la pag. 225,

30 Ver también supra notas 21 y 22 y especialmente nota 26. También ver
opini6n disidente del Tribunal Constitucional en el caso contra el MDP, supra nota
18 y punto 2.b.1 de este trabajo. La doctrina jurisprudencial norteamericana llama-
da Overbreadth doctrine fue desarrollada por el juez norteamericano Brennan en el
caso Gooding v. Wilson, 405 U.S. 518 (1972).



126 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 16

por supuesto, estard dirigido a preparar las condiciones que llevarin en defi-
nitiva a reunir la voluntad politica suficiente que permita reformar la Consti-
tucién de 1980 y, particularmente, el perjudicial articulo 8°.

b) Superar el prejuicio y la neutralidad con un debate piblico democrdtico

Para superar el prejuicio ideolégico que caracterizo la Ley Maldita de
1948 y el articulo 8° de 1980, como asimismo para superar la neutralidad
caracteristica de la Constitucion de 1925 y las leyes de 1937 y 1958, debe
desarrollarse una doctrina que asegure la libertad de expresién dentro del mar-
co de un debate publico democriitco 31.

Esta doctrina debe implicar que el Estado no puede asumir ningin pre-
juicio ideolégico ni tampoco una posicién neutral. El Estado sélo debe actuar
en algunos casos e intervenir coartando para algunos y promoviendo para
otros la libertad de expresién. Estos casos de intervencién justificada se pro-
ducirdn cada vez que se requiera enriquecer o robustecer el debate publico
democratico, porque el poder de algunas organizaciones o personas les permita
dominar el foro pablico de una manera poco equitativa o injusta o cuando el
debate publico se deteriora gravemente. El Estado, entendido no s6lo como
el gobierno de turno, en estos casos debe actuar buscando “equalizar” las dis-
tintas posiciones, de manera que el proceso de bisqueda de la verdad pueda
progresar adecuadamente. El proceso de bisqueda de la verdad es fundamen-
tal en una sociedad democréitica, porque sin él no puede existir un publico
informado y no puede lograrse la indispensable y progresiva autodetermina-
cién de las personas y ciudadanos.

Una doctrina que promueva el debate publico democritico implica que
el Estado debe discriminar entre el tipo de discurso que favorece la auto-
determinacién y la clase de discurso que no la favorece. El Estado debe coo-
perar en la construccién y preservacion de un foro donde todos los puntos de

31 Ver Fiss, Owen, Free Speech and Social Structure, 71 lowa law Review
1405 (1986). Fiss argumenta en contra del concepto de libertad de expresién que
cree ver en ésta sblo la posibilidad de que todos puedan manifestar sus ideas con
una autonomia absoluta. Su idea es favorecer la intervencién estatal cuando es
necesario atacar una situacién de dominacién del debate piblico o cuando es nece-
sario robustecer el debate publico porque éste se ha debilitado y hecho banal, vul-
gar o insignificante. Para una exposicién judicial de esta doctrina puede verse por
ejemplo el caso Pacific Gas & Elec. v. P.U.C. of California, 106 S. Ct. 907 (1986).
La Corte dice en el punto II (1.2) de esta resolucién: “The constitutional guaran-
tee of free speech (serves significant societal interests) wholly apart from the
speaker’s interest in self expression... the First Amendment protects public’s in-
terest in receiving information... The identity of the speaker is not decisive in
determining whether speech is protected”. La doctrina del debate puablico demo-
cratico favorece la intervencién estatal en pos de la proteccibn de la verdadera
libertad de expresién. Por ejemplo, €l apoyo estatal y particular al sistema de tele-
visién publica en EE.UU. (PBS system) creado como alternativa a la banalidad de
la TV comercial es una muestra de las consecuencias practicas a que se puede llegar
con la doctrina del debate publico democratico. Asimismo, la creciente importancia
que en la prensa escrita ha adquirido el derecho a réplica (Fairness doctrine) es
otro ejemplo de cémo el Estado puede cooperar con sus regulaciones e instituciones
ejecutivas y judiciales a “equalizar” diversas posturas divergentes en el debate pu-
blico democratico.
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vista publicos y privados tienen cabida y son debatidos con equidad, de ma-
nera que pueda ser preservada una auténtica autodeterminacién ciudadana.
Ademis, todos aquellos que participan en este debate publico democratico
deben mostrar respeto por las reglas y valores que regulan la discusién puabli-
ca. Esta es una precondicién para ser aceptado como persona o como grupo
en el foro publico.

Tal como se dijo antes, la funcién del Estado es controlar el respeto de
las reglas y valores que sirven como estructura en el debate ptblico. Sin em-
bargo, la funcién del Estado no puede agotarse aqui, sino que esta institucién
también debe intervenir con su peder, de manera que todas las posiciones y
puntos de vista sean “equalizados” al participar en el debate. La “equaliza-
cién” de puntos de vista consistird principalmente en promover aquellas opi-
niones que contribuyan en mayor medida con su aporte a la renovacién continua
del proceso de discusién publica. Es cierto que esta intervencién estatal serd
peligrosa y dificil de definir en todos sus contornos, pero en materias de liber-
tad de expresion no hay ideas o doctrinas que no tengan costos que sea
necesario asumir. Para salir de una situacién en la que el debate publico estd
dominado por un grupo en forma injusta, y para terminar con la vulgaridad,
ramploneria y comercialismo que agobia a la opinién piblica en nuestros dias,
debemos estar dispuestos a admitir los riesgos para la libertad de expresion
que supone una mayor intervencién estatal en pos de conseguir un debate
publico robusto que verdaderamente coopere con una creciente y progresiva
autodeterminacién democratica.

Por ello creo que es aceptable, en principio, la propuesta contenida en
el Acuerdo Nacional que se firmé en agosto de 1985 por diversos grupos poli-
ticos, que tenia por objeto reemplazar el articulo 8°. El texto decia lo siguiente:

“La Constitucién garantizara la libre expresién de las ideas y la organizacién
de los partidos politicos. Los partidos, movimientos o agrupaciones cuyos ob-
jetivos, actos o conductas no respeten la renovacién periédica de los gobernan-
tes por voluntad popular, la alternancia en el poder, los derechos humanos,
la vigencia de los derechos de las minorias y los demds principios democréticos
definidos en la Constitucién, serdn declarados inconstitucionales” 32,

En esta disposicién propuesta, ciertas reglas y valores son reconocidos
como la estructura basica donde se ejercitard la participacién politica, y sélo
su violacion directa podra justificar la aplicacion de sanciones. Consecuente-
mente con el espiritu de esta disposicion, las sanciones deberin ser propor-
cionales a los perjuicios producidos y su aplicacién debe basarse en un criterio
estricto. Sin embargo, reemplazar el articulo 8° por esta disposicién propuesta
en el Acuerdo Nacional no implicard recuperar asi simplemente la tradicién
chilena de debate publico democréatico. Para que esto pueda lograrse el Esta-
do debe intervenir asegurando un acceso justo al foro piiblico a todos aquellos
que deseen participar en la vida ciudadana mediante leyes complementarias
dictadas por el Poder Legislativo, resoluciones del Poder Judicial y directivas

32 Es interesante notar aqui que segin esta disposicién las personas naturales
no pueden ser procesadas. Estas conductas estin referidas sélo a organizaciones.
También es importante destacar que hubo grandes desacuerdos con respecto al
significado del término “objetivos” incluido en esta propuesta,
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del Poder Ejecutivo. Por ejemplo, deben levantarse las restricciones contem-
pladas a personas de izquierda, y debe repararse y compensarse el dafio que
las restricciones ideolégicas han producido en aquellos que le les ha negado
su derecho a expresarse en libertad. Junto con esto, hay que abrir a la parti-
cipacién ciudadana los medios de comunicacién masiva, haciendo, por ejem-
plo, que la administracion de los canales de TV y los principales medios de
comunicacién tengan representaciéon de aquellos que més cooperan a enrique-
cer el debate publico democratico. También hay que facilitar y reforzar el
ejercicio equitativo del derecho a réplica, particularmente en la prensa escrita.
Asi y sblo asi se reducirdn el miedo, la intolerancia y el resentimiento que
inhiben la consolidacién de un debate piblico democratico en Chile. La pro-
teccién de la libertad de expresién es una noble y meritoria tradicién legal,
pero esta libertad nunca ha funcionado sin implicar riesgos y costos altos. Sélo
asumiendo estos riesgos y costos responsablemente podremos gozar de esta
honorable tradicién.

4. CONCLUSION

El articulo 82 de la Constitucién de 1980 contiene un prejuicio ideolégico
contra el marxismo, que es incompatible con la tradicién libertaria chilena.
Este prejuicio del articulo 8° es muy similar a las disposiciones contenidas en
la Ley 8.987 sobre Defensa de la Democracia dictada en 1948. Esta ley fue
llamada “Ley Maldita”, porque cuando fue aplicada produjo un clima grave
de intolerancia y resentimiento a través del pais. La Ley 8.987 fue derogada
en 1958 y Chile recobré su tradicién de neutralidad del Estado en estas ma-
terias. La posterior introduccién del articulo 8% representa el esfuerzo del go-
bierno militar de revivir los principios de la “Ley Maldita”. Consecuentemente,
el articulo 8° tiene muy poca legitimidad. Es por ello que algunos partidarios
de la dictadura han tratado de distorsionar la tradicién democratica chilena
diciendo que ésta no tenia mecanismos adecuados para defenderse, y otros
han insistido en una supuesta conexién entre el articulo 8 y la Carta Funda-
mental de la Republica Federal alemana. Sin embargo, estas afirmaciones s n
equivocadas y no han podido proporcionar ninguna legitimidad al articulo 8°.

Incluso més, la debilidad del articulo 82 se manifiesta en dos decisiones
recientes del Tribunal Constitucional. Especialmente la opinién disidente que
los ‘miembros del Tribunal Constitucional dieron en el caso Almeyda desarro-
lla varios argumentos que debilitan la aplicacién del articulo 8° en el futuro
y practicamente derogan en forma ticita esa disposicién. Para ilustrar esta
opinién con mayor perspectiva se analiz6 el voto disidente a la luz de ciertas
doctrinas jurisprudenciales desarrolladas en la tradicién legal de proteccién de
la libertad de expresién en los Estados Unidos de Norteamérica. De ese ana-
lisis se concluye que el articulo 8% puede ser “técnicamente” derogado por la
via judicial, sin que sea necesario desafiar derechamente su constitucionalidad
o justicia. Esta derogacién judicial puede ser muy importante mientras llega
el momento politico cuando la Constitucién del gobierno militar sea reformada.

Finalmente, propongo tener en cuenta en el orden constitucional futuro,
una vez que el actual sea reformado, que se considere una doctrina sobre el
debate publico democratico, cuyo propésito serd preservar una verdadera li-
bertad de expresion. Esta doctrina no sugiere una aspiracién a la “neutrali-
dad” o pasividad estatal en estas materias ni tampoco supone un prejuicio
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ideolégico. En cambio, supone una forma de intervencién estatal cuyo pro-
pbsito serd preservar la autodeterminacién democritica de los ciudadanos. Por
ello, la propuesta del Acuerdo Nacional, sumada a una adecuada intervenci6n
“equalizadora” de los poderes del Estado, parece estar a tono con esta doctri-
na y con la posibilidad consiguiente de recuperar la honorable y robusta tra-
dicién de debate publico en Chile.





