El Derecho Constitucional
a la manifestacién piablica *

Berlin con motivo de la visita del Presidente Nor-
teamericano Ronald Reagan se vid sumido en serios
disturbios, El partido ‘‘Lista de Alternativa” {LA) ha-
bia convocado a una manifestacion, pese a que ésta
habia sido prohibida el dia anterior por el Tribunai
competente. Los integrantes de la LA se declararon
partidarios del incumplimiento de la prohibicién, in-
cluso luego de haber evidenciado sus deplorables con-
secuencias. La LA se consideré con derecho a decla-
rar plQblicamente durante la visita del Mandatario
Norteamericano que ‘“habian quienes se oponian”,

Asi un partido politico representado en el Parla-
mento y cuya tarea de acuerdo a la Constitucion Fe-
deral Alemana consiste en ‘‘tomar parte en la forma-
cion de la voluntad politica del pueblo aleman”, se
opuso manifiesta y abiertamente a una medida adop-
tada por la autoridad administrativa y ratificada por
el organo judicial, enfrentdndose en esa medida al
ordenamiento democritico de la Replbiica Federal.

En esas circunstancias la Fiscalia berlinesa eva-
lué si los sangrientos sucesos infringian fa Ley de
Reunién, y si procedia el levantamiento de la inmuni-
dad parlamentaria en caso representantes de la LA
estuvieran involucrados en ellos —cosa que, como es
evidente, competia exclusivamente al Parlamento ber-
linés—, Asimismo, era de sumo interés establecer si
podia responsabilizarse a los autores intelectuales
_—ciertamente faciles de ubicar— por los excesos co-
metidos por los miembros de la LA.

Tras el llamado veredicto Mahier de 1a Corte Su-
prema alemana basta la ‘“‘mera participacion intelec-
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tual”’ para acreditar complicidad y exigir responsa-
bilidad. En el caso de una huelga ilegal, el Tribunal
Federai de Trabajo responsabilizé al sindicato por los
destrozos causados; pese a que éste no participd di-
rectamente en la huelga, habra facilitado “fondos de
apoyo’’ a los huelguistas, reforzando en esa medida
su voluntad de lucha reivindicativa. En el caso de la
huelga de los pilotos aéreos, la Corte Suprema respon-
sabilizé a la asociacién de pilotos debido a que ‘“con
sus manifestaciones publicas apoyé en mayor o
menor grado ia accién de los huelguistas, contribu-
yendo en esa medida a un grave perjuicio”.

Sirvanos los ejemplos citados para visualizar
los problemas que suscita en la actualidad el derecho
constitucional a ia manifestacion publica.

I.  FUNCION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO
DE MANIFESTACION

1. La Constitucién de la RFA no menciona expre-
samente el derecho a la manifestacién piblica, cons-
tituye un aspecto de la libertad de reunién: “Todos
los alemanes tienen —sefiala el primer pérrafo del Art.
8— el derecho de reunirse pacificamente y sin armas
sin autorizaciébn o solicitud previa”. Esta disposicidén
rige tanto para las reuniones pablicas como privadas.
La manifestacion es una reunién piéblica, que por nor-

ma se realiza al aire libre; el derecho a la manifesta-
cion puede, por tanto, ‘‘ser restringido por ley o en

base a eila”, tal como lo sefiala el segundo pérrafo del
Art. 8 1. La restriccidon “‘por ley” significa que el
derecho a la manifestacion, que en principio es tibre,
se ve limitado por una disposicién legal, tal como ocu-

*  Reelaborado por Beatriz Boza, miembro de! Comité de Redaccién de THEMIS, con autorizacién del autor.

1. En forma similar, por ejemplo, el Art. 2, inc. 10 de la Constitucién Politica del Per( promulgada el 12 de julic de 1979 prescri-
be que “toda persona tiene derecho a reunirse sin armas. Las reuniones en locales privados o abiertos al pablico no requieren
aviso previo, Las que se convocaran en plazas y vias pblicas exigen anuncio anticipado de la autoridad, la que podré prohibir-
las solamente por motivos probados de seguridad o sanidad publicas”. Asimismo, del Art. 19, pérrafo 13 de la nueva Consti-
tucion de Chile, del 11 de setiembre de 1980, garantiza a todos el derecho a “reunirse pacificamente sin autorizacién previa y
sin armas, Las reuniones a celebrarse en plazas, calles y otros lugares que sirvan al fransito plblico, se rigen por las normas

potliciales correspondientes’’.
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rre a través de las asi llamadas leyes de limitacién de
arrabal, destinadas a proteger las decisiones parlamen-
tarias de la “presién de la calle”2,

“Restriccion en base a una ley” significa que cual-
quier intervencion estatal en el campo de libertad del
derecho a la manifestacién pubiica —especialmente
la intervencién policial contra los manifestantes—
requiere de un fundamento legal. El fundamento le-
gal mds importante para tales intervenciones es {a Ley
de Reunién, reiteradamente alterada, que se dict6 el
24 de julio de 1953 3.

2. El Art. 8 de la Constitucién alemana no consti-
tuye, sin embargo, la Gnica norma constitucional que
rige la libertad de manifestacién estd plasmado en
diversas normas constitucionales; por ejempio,
estd arraigado en el derecho al libre despliegue de ia
personalidad. Una de las esferas medulares de la ma-
nifestacion pablica se vé garantizada por la incuestio-
nabilidad de la dignidad humana, tai como lo expresa
el primer pérrafo del Art. 1 de la Constitucion, ya
que la persona no es un individuo aisiado, sino que se
desenvuelve en comunidad con otras personas a través
de un actuar colectivo.4. Queda en duda, sin embar-
go, si el derecho a la manifestacion forma parte de la
**esfera medular de fa libertad de reunién’’ excluida
de enmiendas constitucionales {(Art. 79, inciso 3)5.
El derecho a la manifestacion constituye, en princi-
pio, un “derecho de comunicacion’’; complementa el
derecho a la libertad de expresién asi como a la liber-
tad de informacion (Art. 5, inc. 1 de la Constitucion
Federal), a la libertad de credo y culto (Art. 8 inc. 1),
mediante los cuales se garantiza su ejercicio_,
cumpiiendo también una funcién complementaria7.

La formacion de la opinién plblica y con ello
también la deformacién de la voluntad politica en el
ordenamiento democrético, presuponen una comu-
nicacion entre . los individuos, que se materia-
liza fundamentalmente a través de reuniones. Con

esto, la libertad de reunibn adquiere en el con-
texto del ordenamiento parlamentario-democrético
la importancia de un derecho fundamental consti-
tutivo de 1a Democracia8. Ei efecto de la expresién
de opinidn se potencia, a través de la actuacién con-
junta,en un eficiente medio de lucha politica, que en
estos Gltimos tiempos ha vuelto a desempefiar un pa-
pel significativo en la solucién de conflictos. Ei
derecho a la manifestacion publica confiere validez
a las demandas poirticas, incluso méas alld de las es-
tructuras e instituciones que canalizan la voluntad
politica, como son los partidos, el Parlamento o el
Gobierno.

Las manifestaciones a cielo abierto son formas de
expresion de la voluntad social y, especiaimente,
politica. Con ello, el derecho a la manifestacién
ofrece en igual sentido una posible influencia pabli-
ca sobre el proceso politico, la posibilidad de desa-
rroliar iniciativas y alternativas pluralistas, asf como
de critica y protesta. El derecho a la manifestacién
publica contiene pues algo de democracia no media-
tizada, una democracia que parece ‘‘no domada’’,
no realizada por el Estado partidario. El derecho ala
manifestacién publica constituye uno de los elemen-
tos esenciales del cardcter “‘honesto’’ del proceso
democratico y también apropiado para salvaguardar
el quehacer politico del anguilosamiento y de la ruti-
na. Permite, especificamente, que los grupos menos
privilegiados, carentes de organizaciones influyentes
y medios de comunicacién masiva, conciten la aten-
cion sobre sus puntos de vista.

3. La participacién en el proceso poiitico, persegui-
da mediante el derecho a la manifestacion publica,
puede dirigirse contra las fuerzas establecidas, sin que
por ello, el derecho a la libre manifestacion se con-
vierta en un “derecho a la revolucibn”g, constituye
més bien una vélvula de seguridad del proceso demo-
cratico que permite eliminar determinadas presiones
sin amenazar el complicado engranaje del Estado o
acumular energia revolucionaria destructiva.

Co~No
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Cfr. p. e}. con la "ley de Barrios Marginales” del 6-8-1955. Véase también Herzog: “Die Einschrinkung der Versammlugs
freiheit durch Gesetzgebung und Verwaltung”, en BayVB 1-1968.

BGBI, p4g. 684. Otro ejemplo es la ley destinada a garantizar la paz olimpica del 31-5-1972 (BGBI, 1972, pag. 865) y laen-
mienda del 25-7-19, Rupprecht: “Normen zum Schutz der Olympischen Spiele’’, en: Die Polizei, 1972, pég. 174.

Cfr. Maunz—Diirig—Herzog—Scholz: ‘“Grundgesetzkommentar”, Art. Rdnr. 2, 4y 10.

Segun el Art, 18 de la Constitucidn alemana, los derechos adquiridos merced al Art. 8 de la misma ““caducan’’ si se ““abusa de
elios luchando contra el orden democratico liberal fundamental”, para lo cual se requiere, eso si, un veredicto del Tribunal
Federal de Garantias Constitucionales. En contraposicidon con numerosas Constituciones extranjeras (cfr. p.ej. Art. 231 de la
Constitucion Politica del Perl, o Art. 39 y 24 de la Constitucidn chilena) las disposiciones sobre el Estado de Emergencia en
la Constitucidn alemana no contemplan una restriccién especifica de la libertad de reunién, También durante los estados de
emergencia habré de recurrirse a las disposiciones iegales convencionales. El Art. 9, inc. 3 de la Constitucién de la RFA pri-i-
legia la lucha obrera, pero no la huelga politica.

Cfr. von Minch, en: “Grundgesetz-Kommentar”, Art. 8, 2a. ed., 1981.

Cfr.Hesse:"Grundzige des Verfassungrechtesder BRD", No. 121, 7a.

BvverfGE 7, 199,

Hannover: ‘‘Demonstrationsfreiheit als demokratischer Grundrecht”, en KJ 1968, pag. 51 v ss.; Zeidler: “Aussenparlamen-
tarische Bewegungen, Demonstrationsrecht und Widerstand’’, en: Das Recht auf Demonstration— Schriften zur Bundeszen-
trale fiir politische Bildung 1969, pag, 3 y 11.; H. Vogel: “Demonstrationsfreiheit und ibre Grenzen'’, en: Das Recht auf
Demonstrationen, pag. 15 y 22; P. Schneider: ‘‘Demokratie in Bewegung— Probleme der Versammlugsfreiheit’’, en: ‘‘Festsch-
rift fir Mihimann®, 1969, p&g. 249 y ss. También, Ott: “Die Versammiungs— un Demonstrationsfreiheit’”’, en: Perles (ed.)
Grundrechte als Fundament der Demokratie, 1979.
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Sin embargo, en la “democracia original, no
domada y no mediatizada’’10, que se exterioriza a

través de la libertad de manifestacion, se oculta tam-
bién el riesgo de la degeneracién del derecho funda-

mental, sobre todo cuando no se respetan sus limites.
La posible perversiéon de la libertad de manifestacién
surge cuando ésta es manipulada por elementos
extremistas, que requieren de los “tontos (tiles” co-
mo telén de fondo en momentos en que las discu-
siones se reducen a lo meramente panfletario; o du-
rante los complejos procesos de asignacidn de recur-
sos y toma de decisiones, tan caracteristicos de nues-
tra moderna sociedad tecnocratica, en que ia exacer-
bacion de emociones incontrolables racionaimente,
pueden conducir a la violencia.

Los Estados totalitarios a su tumo también ma-
nipulan las manifestaciones publicas; las manifesta-
ciones masivas son utilizadas muchas veces como apa-
rato de aplauso para el régimen. La cancion de los
nacionalsocialistas ‘‘despejad las calles para los
batailones pardos’’ recuerda, no sin doior, que una
opinién plblica bien dirigida permite atropellar y
acallar la opinién de “los otros”, por mas respetabie
que ésta sea.

. EL DERECHO A LAMANIFESTACION PUBLI-
CA Y EL ORDENAMIENTO CIVIL EN EL
ESTADO DE DERECHO

1. De acuerdo al precitado Art. 8 de la Constitucion
de la RFA, la libertad de manifestacién no pertenece

a cualguiera sino solamente a los alemanes (Art. 116
inciso primero).

a) La Constitucidon alemana no le garantiza a los
extranjeros ni, en particular, a los numerosos trabaja-
dores extranjeros que laboran en la Republica Federal
el derecho de manifestar, La liberad de reunion, y
con ello también la de manifestacién publica, emana
para los extranjeros del Art. 1 de la Ley de Reunion
y del Art. 11 de la Convencion Europea para los De-
rechos Humanos11. Respecto dei derecho a la mani-

festacién alin no se forma una regla general de dere-
cho internacional en el sentido del Art. 25 de 1a Cons-
titucion alemanal?, a la que cabria conferir rango
constitucional. Las restricciones y prohibicio-
nes a {as reuniones e los extranjeros estdn con-
sagradas en la Ley de Extranjerial3. No es
factible, empero, una prohibicion general de
fas manifestaciones politicas dirigida contra un
grupo de extranjeros residentes en ia Republica
Federal, ya que esto implicaria una violacion de la
Ley de Reuni6n14,

b) Los menores de edad también pueden alegar el
derecho constitucional de la libertad de reunion, siem-
pre que ia finalidad perseguida mediante dicha reu-
nién corresponda a su grado de madurez espiri-

“tual15. Asi, por eiempio, pueden organizar una ma-

nifestacion contra el alza de los pasajes escolares,
Cabe sefialar, sin embargo, que segun lo dispuesto
por el Art. 7 , inciso 1, de la Constitucibn la asisten-
cia escolar obhgatorla antecede al derecho de mani-
festar16,

c) También las personas juridicas (Art. 19) pueden
invocar este derecho, io que resulta de- particular im-
portancia para la organizacién de actos puablicos.

2. El “reunirse’’ implica, en su aceptacion generali-
zada, la concurrencia de varias personas a un lugart?,

a) La manifestacién es una forma especial de reunir-
se, y segin la Jurisprudencia, es la ‘‘comunicacién
de una opinidn respecto de asuntos publicos’ 18,

-En principio se trata de un subcaso de reuniones al

aire libre19, Los Arts. 14 y ss. de la Ley Federal de
Reunién hablan en este contexto de ‘“‘desfile”. Un
desfile, procesién o concentraciéon es una “‘reuniéon
que se desplaza al aire libre"”, La forma del desplaza-
miento carece de importancia. Una reunién en des-
plazamiento puede transformarse en una detenida y
viceversa2®, La distincibn entre una reunidn en
ambiente cerrado y una al aire libre no radica en el
peligro de ““mojarse bajo la liuvia”, sino que ta comu-

10

15.
16.
17.

18.

19.
20.

Cfr. Caso Brokdorf, fallo del Tribunal de Garantias Constitucionales de la RFA del 14.5.1985 en NJW 1985 pag. 2395 y ss
(pag. 2396 se cita a Blumenwitz “Versammiungsfreiheit und polizeiliche Gefahrenabwehr bei Demonstraticnen’’, en Festsch-
rift flir Samper 1982, pag. 132).

Convencidn para la defensa de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, del 1 de noviembre de 1950. El primer
parrafo dice: **Todos ios hombres tienen el derecho de reunirse libremente”..

Cfr. von Miinch, op, cit., 38; Ott: ““Comentario a la Ley de Asociacién y Manifestacidn Pablica™ {1969), pag. 18.

BGBI 1965, 1,5 Cfr., p. &., No. 6, p. ii y op. cit, Minster, DVBI, 1966, 118.

Cfr. Op. cit. Miinster con anotacicnes de Késel (Prohibicibn para manifestacion.s de estudiantes iranies es la RFA, con motivo
de la visita del Sha). También la imposicion de arresto domiciliario para ciudadanos afganos, con ocasion de la visita de Leonid
Brezhnev a la RFA en noviembre de 1981, Véase, Bayer: ‘Staatsbesuch und politische Demonstration’’, en D6V 1968, 709
Cfr. Maunz-Diirig-Herzog, op. cit., pag. 17.

Cfr. detalles en Perschel : “‘Demonstrationsrecht und Schulbesuchspflicht’’.

Cfr. p. ej. Frowein: “Versammlungsfreiheit und Versasmmiungsrecht’’, en NJW 199, pag. 1081, y ss. La llamada “manifesta-
cion individual”’ no constituye, por eso, manifestacion (Art. 8) sino mera ratificacion de opinién. Véase Geck: “Respecto del
concepto de reunidén segun el Art. 8 de la Constitucién de la RFA", en: DVBI 1980, pag. 797 y ss.; Maunz: ‘“Massendemons-
tration und Einzeldemonstration’’, en BayVBI 1971, 97 y ss.

BayOBLG en BayVBI 1970, pag. 115.

Véase Crombach: *’L.a reunién publica al aire libre”, 1976.

Cfr. Flsslein: “’Vereins-und Versammiungsfreiheit”, en: GRell, pag. 425 y ss; Dietel-Gintzel: “Demonstrations-und Versam-
miunasfreiheit”, 6a. ed. 1976.
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nicacion con el “mundo de afuera’ hace que la reu-
nion al aire libre pueda ser interrumpida vy, a la vez,
que se torne peligrosa2?,

b) No toda aglomeracién de personas es una reu-
nién. Sélo habrd una reunién, en términos del dere-
cho fundamental, cuando dicha reunidn persiga un
fin coman, para cuyo logro los participantes se con-
gregan no s6lo espacialmente sino que se agiutinan
interiormente, separandose de otros. Esto no exclu-
ye, empero, gue una aglomeracion casual de personas
pueda adquirir caracteristicas de una reunién, pues el
inciso segundo dei Art. 8 de la Constitucion alemana,
no sujeta —a diferencia de la lLey de Reunion22—
la reunion al aire libre a una planificacion u organiza-
cién. Por eso, la ‘“reunion espontdnea’’, es decir,
aqueila que de haberse anunciado se habria tergiver-
sado o perdido su sentido, goza también de protec-
cién constitucional23,

Las concentraciones que siguieron al asesinato
del Presidente Kennedy o a la invasién de Checoslo-
vaquia por fuerzas soviéticas fueron reuniones es-
pontaneas, Queda por esclarecer si las “discusiones’’
suscitadas inmediatamente después de choques con
las Fuerzas del Orden constituyen reunicnes es-
pontdneas24,

3. Lalibertad de reunidn encierra la de organizacion
—tratdndose de reuniones organizadas, la respectiva
invitacion y organizacidon del acto—, la de participa-
cion y la de direccion2®. E! organizador decide
libremente si la reuni6n serd piblica o privada.

Las reuniones al aire libre —especialmente las
manifestaciones— son generaimente publicas2®, de
modo que resulta dificil excluir de las mismas desde
el principio a determinados grupos de personas. Cabe
destacar, que es prohibido interrumpir una mani-

festaciébn mediante una contramanifestacién; ésta no
podra invocar el derecho fundamental a la libertaa
de reunién pues lesiona derechos de tercercs?7.

4. Actuaimente, uno de los probiemas principales
de la libertad de reunidn en el Estado de Derecho de-
mocratico estriba en el transcurso racifico de’ octo.
Cabe preguntarse si, por ejempio, ia tan prcpagadar
“resistencia pacifica” o la llamada ‘“‘violacion par-
cial de la legalidad” son clasificables como actos
pacificos.

a) El Art. 8 de la Constitucion alemana s6io consa-
gra el derecho a reunirse pacificamente y sin armas.
Dado que el reunirse estd caracterizado por una for-
ma externa y por una finalidad, la exigencia de “pasi-
vidad” debe referirse tanto al comportamiento (o
forma externa de la reuni6bn) como al fin mismo de
éste,

b} El concepto de ‘‘cardcter pacifico’” de una reu-
nién no estd lo suficientemente delimitado como
para que su interpretacién importe una restriccion a
la libertad de reunion. La Constitucion alemana no de-
fine el concento de “manifestacién pacifica”“"; su in-
terpretacion nistorica tampoco aporta nuevas luceszg.
De aili que en ia practica se recurra con frecuencia a

la determinacién conceptual del propio legislador
(“*transcurso violento y sedisioso”, cfr. Ley de Reu-

nion). Desde el punto de vista metodcidgico es
to es cuestionable, ya que implica medir la Cons
titucidn como ley de mayor rango con la vara del De-
recho comin (Derecho de Reunidn, Derecho Penal,
etc.)30, Me parece apropiado determinar con exacti-
tud el alcance de este término no bien definido en
el contexto constitucional, Destaca la estre-
cha relacion entre la libertad de reunibn (Art.
8) v la libertad de opinién {Art. b} que, entre otros,
otorga por ejempio los criterios necesarios para la

21. Cfr. Frowein, op. cit., pag. 1063; también BVerwGE 26, 137

22

23,

24,
25,

26.

27.

28.

29,

30.

El No. 14 dispone notificacidn previa para todas las reuniones al aire libre; de acuerdo al No. 15 cabe disolver la reunién si no
se cumple con esta condicidon.

Cfr., p. ej., Maunz-Dirig-Herzog, op. cit y Miinch, asi como Mangoldt-Kizin, Asi mismo el failo del Tribunal Federal de Ga-
rantias Constitucionales en el Caso Brokdorf del 14,5,1985, en NJW 19&5, pag. 2395 v ss {2397 y ss). Respecto de las llama-
das “Reuniones rapidas por motivo actual”, vedse CLG Karlsruhe D6V 1976 con notas de W.Wagner.

Al respecto, Frowein, op. cit., pag. 1082; Wedke: ‘“Das Dilema der Anmeldepflicht im Versammiungsgesetz’’.

Cfr. detalles en No. 7 de la Ley de Reunidn; para los partidos politicos rige el No. 9 de la Ley de Partidos. El derecho de par-
ticipacidbn de los individuos no significa que éstos posean derecho a una irrestricta participacién activa en ia misma, Cfr.
Maunz-DarigrHerzog, op. cit., von Minch, op. cit.

Una reunidn al aire libre no es puablica, “cuando, por voiuntad del erganizador, el circulo de participantes individualmente
escogidos, no habra de ser ampliado y no podra ser ampliado por perscnas que no pertenezcan al grupo”, BayOBLGSt N.F.
15, pag. 155 (Liga de la Juventud fiel a la Patria).

Cfr. detalies en VG Koin NJW 1971, pag. 210y ss. Respecto de contramanifestaciones con ocasidon de las manifestaciones del
Partido Nacionalista, véase Schmidt-Jortzig en Jus 1970, pag. 507 y ss. También W.Hoffmann: "I nhalt und Grenzen der De-
monstrationsfreiheit nach dem Grundgesetz”, en Jus 1967, 18 y 22,

No se puede recurrir a los predmbulos de la Constitucidn de lu RFA ni al Art. 26, de la misma, ya que tratan en principio
de la libertad externa.

La formula “pacifica y sin armas” la encontramos en la Constitucién de |s Catedral de San Pablo, del 28-3-1849. Cfr, tam-
bién Art. 20 de la Constitucién de Prusia, del 31-1-1850.

Véase fundamentaimente Leissner: “Von der Verfassungsméssigi2it der Verfassung’’ (1964), pag. 33 y ss.; Majewsky:
“Auslegung der Grudrechte durch einfaches Gesetzrecht?’ (1971). Sagn la jurisprudencia del Tribunal Federal de Garantias
Constitucionales de la RFA puede partirse de una “mutua interaccidn’ interpretativa de las normas constitucionales y lega-
les debidc a la necesidad de determinar conceptos constitucionales complejos mediante las leyes. Cfr. BVerfGE 20, 162
(177);21. 271 {281,287 y s.}; 33,52 (69 y s.}; 34, 384 (401).
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clasificacion de las obstrucciones callejeras y demas
modalidades de la “resistencia pacifica”. Para la pre-
gunta de si ia resistencia pacifica (por ejemplo, duran-
te el bloqueo de carreteras y vias aéreas, centrales
nucleares e instalaciones purificadoras de aguas ser-
vidas y reduccién de desperdicios nucleares) debe ser

considerada violenta en el sentido dei Art. 8 de la_

Constitucion federal31, resuita de gran importancia
que el derecho de manifestacion, en cuanto proceso
de expresion de opinién y recepcién de opinion co-
lectiva, apunta a la lucha espiritual de las opiniones.
A esto no se opone que la manifestacion también
actie por el s6lo hecho de que la gran cantidad de
individuos participantes se apropien de su conteni-
d032, El empleo del cuerpo también puede ser un
medio de expresién de opinién; de alii que no necesi-
te ser ger ser violento en el contexto de una manifes-
tacién33,

Cabe preguntarse, por ejemplo, si una huelga en
la que los huelguistas se sientan sobre los rieles del
tranvia como expresién de protesta por e alza de las
tarifas del mismo, es pacifica o violenta; esto depen-
de, en dltima instancia, de un asunto méas complejo:
fue, acaso, ese procedimiento necesario para crear
la posibilidad de una comunicacién pdblica? Al
respecto, algunos puntos de vista:

— ' Ei ejercicio del derecho de reunidbn supone

la posibilidad de comunicacién con otros. Por
eso una manifestacién contra el alza de las tarifas
del servicio de tranvia no puede realizarse en un cam-
po especiaimente alquilado para dicho fin por el mu-
nicipio local.

— Si la manifestacion se conduce en horas de gran

movimiento por el centro de la ciudad, otros ciu-
dadanos que no participan en ella verdn limitada
su libertad de desplazamiento. Con ello se vulnera
la esfera de proteccion legal y constitucional de los

terceros ajenos a la situacién (como es el caso de los
pasajeros de los tranvias blogqueados).

— Ei derecho fundamental de los manifestantes y

aquellos de los terceros que no toman parte en la
manifestacién pablica debe adecuarse a la “relacion
de comunidad” de todos los derechos fundamenta-
Jes34. Esta relacion de comunidad del derecho funda-
mental de la libertad de reunién se pone de manifies-
to en el término “pacifico”, que en este contexto
adquiere su delineamiento decisivo; una manifesta-
cién pierde su cardcter pacifico cuando no se limita
a suscitar la reflexién pablica a través de determinado
comportamiento colectivo, apuntando mas bien a
reprimir ja opinidn de otros a través de un comporta-
miento colectivo, o a imponerles la propia por la mis-
ma via35,

De esto se desprende lo siguiente:

— La discusion imperativa, tal como ocasionaimen-
te se exige para la superacion del “rechazo al conflic-
to"” que marca la conciencia civica alemana con un
carécter antidemocrético3€, parece incompatibie con
el mandamiento de mantener la paz; el ciudadano tie-
ne todo el derecho de ser “enemigo de conflictos”
y asi mismo posee el derecho constitucional de abs-
tenerse de intervenir en los asuntos pUblicos37.

— La manifestaciébn serd violenta cuando, ‘por
ejemplo, se pretenda impedir, en términos ab-
solutos, el alza de las tarifas del servicio de tranvia.

— Si se parte de la jurisprudencia del Tribunal Fe-

deral de Garantias Constitucionales en el sentido
de que algunas veces puede ser politicamente oportu-
no recurrir a formulas drasticas™", podria eventual-
mente considerarse ef “sit down’’ como un Gitimo re-
curso para lograr una comunicacién puablica3®. Peru
si tal hueliga bloquea las vias de transporte publico
por un tiempo prolongado?? la presién psicolGgica
perseguida a través de una libre expresion de opinién

31.
32,
33.

34.

35,

36.

37.

38.

39

40,

Cfr. Sandweg: “Ist Sitzdemonstration eine Versasmmiung?”’, en: DRiIZ 1969, 73 y ss.; Bossardt: “Demonstrationen auf
éffentlichem Grund', Marburgo, 1973; Braun’ “Versammlungsfreiheit und Strassenverkehr”, en ““Polizei’”’, 1977, 357 vy ss.
Asi determinb el Sexto Senado Civil de la Corte Suprema de Justicia en el veredicto del caso Mahier, BGHC 59, 30 (36),
véase también Erichsen, Verwarch 64 (1973), pag. 197 vy ss.

Cfr. Erichsen: “Staatsrecht und Verfassungsgerichtbarkeit”, 2. ed. 1976, pag. 163; ademas W. Miller: “Wirkungsbereich und
Schranken der Versammlungsfreiheit, insbesondere im Verhéltnis zur Meinungsfreiheit”, 1974,

El Tribunal Constitucional de la RFA reconoce que “la libertad personal no se materializa a largo plazo sin una debida capa-
cidad de funcién y equilibrio con el conjunto de derechos”; BVerfGE 33, 303 (334) denominada decision del *‘numerus-
clausus’’,

Cfr. OVG Bremer VRspr. 23, 587 (592) y Mertens en NJW 1970, 1925 (1627).

Segiin Hereth en “Reform des Bundestages” 1971). La tesis de Hannover tampoco tiene fundamento: ‘’la participaciébn po-
pular en el Estado, garantizada a través de los derechos de libertad politica, presupone que se supere la manipulaciéon de la
conciencia”. )

Cfr. Ossenblihi: “‘Der Staat”, 1971, pag. 53 (82).

Cfr, BVerfGE 24, 278 {287).

.La deliberada interrupcién del tfafico viola la ley; asi también BGHSt 23, 46 (56 y s.), veredicto del caso Lépple:"Ei recono-

cimiento de un derecho de manifestacién ejercido a través del bloqueo y del dafio a las instalaciones del servicio de tranvias
equivaldria a la legalizacibén de un terrorismo practicado por minorias militares, esto es incompatible con una Constitucion
basada en el principio mayoritario y, en (ltima instancia, lesiona el principio de iguaidad asi como los principios de la demo-
cracia libertaria’’, Véase también Stein: ‘‘Staatsrecht’’, pag. 150, que sostiene que la huelga sentada esta permitida.

La Corte de Colonia establecié que los huelguistas pueden permanecer sentados por un tiempo maximo de quince minutos.
Véase también Schwile: *'El derecho funamental a la libertad de reunién’ (1975), pag. 125 v ss.
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se convierte en violencia fisica no-pacifica. Por eso, el
bloque de las vias férreas de la estacion terminal de
Frankurt por parte de manifestantes en noviembre
de 1981 dejé de ser un acontecimiento ‘‘pacifico”.
Aparte e la dilatada paralizacién de todo el trifico
ferroviario en uno de los nudos de transporte mas
importantes de Europa Central, faité una conexion
inmediata con la expresion de una opinion.

¢} Ei derecho de manifestacidn no cubre las accio-
nes violentas. El derechc de manifestacion tampoco
concede en forma extraordinaria la posibilidad de
recurrir a “medios no usuales e injustificados para la
formacién de opinidn y conciencia en la ciudadania”
o a las asi Hlamadas ‘‘violaciones limitadas de la
ley’"41; tampoco justifica el blogque de ia distribucion
de los diarios del grupo Springer, por ejemplo42,
Con razon, el Tribunal Federal de Garantias Constitu-
cionales dictamind, en el contexto del veredicto
Mahler, que ¢! deracho de manifestacién no otorga
el derechc de ejercer la “contraviolencia”, por mas
que ésta algur.as veces pueda parecer deseable desde
una perspectiva politico-social. “Dado que la expe-
riencia ha demostrado que no es posible limitar la
aplicacién de la fuerza una vez que ésta ha sido conce-
dida, un ejercicio limitado de ésta guarda en si mis-
mo el peligro de una violencia creciente, la que, fi-
nalmente, pondria en tela de juicio todo el funciona-
miento del orden iegal”43,

El derecho a la manifestacidon no tiene por obje-
to —como suele afirmarse— garantizar ‘‘todas las for-
mas de expresion de la libertad humana tendientes a
ingerir sobre el proceso de la formacién de opinion
y voluntad publicas. Es asf, que actos delictivos
como coaccidén, dafio a bienes y violacion de
domicilio carecen de justificacic’m"“_ Lo expre-
sado también es aplicable a la ocupacion de
casas 0 a quienes conciben el derecho de manifesta-
cion como la materializacion de ciertos derechos so-
ciales fundamentales y de un supuesto derecho de
resistencia. Esta nueva constelacion se evidencia espe-
ciaimente en Berlin, ya que la Constitucion berli-
nesa del 1 de setiembre de 1950 concede, en su Art.
19, el derecho a vivienda {“Todos tienen derecho a
espacio de vivienda”), y en su Art. 23, inc. 3 deter-
mina explicitamente: “En caso de que los derechos
fundamentales fijados por la Constitucion sean mani-

fiestamente lesionados, todos tienen el derecho a la
resistencia’’,

Eil “derecho a vivienda' no es un derecho indivi-
dual, sino un derecho fundamental de caracter social;
los derechos sociales fundamentales no conceden al in-
dividuo el derecho de valerse por sus propios medios.
Ei Estado de Derecho social no es un autoservicio;
cualquier redistribucién de ricos a pobres debe ser
asumida por el Estado y éste debe asumir la responsa-
bilidad por la misma, ya que en caso contrario seran
nuevamente sélo los fuertes los que se veran benefi-
ciados. El derecho a la resistencia, tal como se garan-
tiza constitucionalmente en la Carta de ia RFA,
podria, a lo mas, emplearse contra un poder del Es-
tado que lesione abiertamente los derechos funda-
mentales, pero jamas contra los conciudadanos pro-
pietarios, al estilo de 1a “lucha de clases’’.

d) La libertad de reunién garantiza, en Gltima ins-
tancia, sblo el ‘““re—unirse’”’ sin armas. El concepto
arma en el sentido del Art. 8, inc. 1 de la Constitu-
cion federal contempla cualquier arma en su sentido
técnico4®; asi como cualquier objeto que sirva a su
duefio o usuario para “‘inflingir heridas deliberada-
mente, ya sea en la defensa o en el ataque’’46. El de”
nominado “armarse pasivo’, es decir, el portar obje-
tos ““destinados a la proteccion contra la presion di-
recta por parte de la policia y que estan disefiados
para ese fin”47, no cae bajo el concepto de arma con-
tenido en la ley fundamental. Eif ‘“‘armarse pa-

sivo” o el ‘“epmascararse’’ — salvo escasas ex-
cepciones4 — no son necesarios para el ejerci-
cio del derecho fundamental que nos ocupa; de allf
que tanto la policia como las autoridades de seguri-
dad puedan proceder, dentro del marco de ia legisla-
cidn vigente, contra quien se enmascara o arma pasi-
vamente, El enmascaramiento y el armarse pasivo por
parte de manifestantes puede ser también interpreta-
do por la policia como indicador de un transcurso
violento en ciernes de la manifestacion®?,

il. LEGALIDAD Y OPORTUNIDAD EN LA MA.
TERIALIZACION DEL DERECHO DE MANI-
FESTACION DE CONFORMIDAD CON LAS
NORFIAS DEL ESTADO DE DERECHO

Me dedicaré a un (ltimo conjunto de interrogan-
tes que giran en torno al conflicto entre legalidad y

41, Respecto de reuniones en que se suscitan actos punibles veass BayVGH BayVBl! 1978, 21.

42. Cfr, Tiedemann, op. cit. p. 222,
43, BGHZ 59, 30 (36); cfr. nota 26.

44, Cfr. Hannover, op. cit., pag. 51y ss. {(57): La Constitucion garantiza la posibilidad de expresar 1a opinién propia, pero exclu-

ye el uso de violencia 6 coercién como medios de lucha,

45, Cfr. Ley de armas del 19-9-1972. Ademas Ley de control de las armas bélicas del 17-7-1963.

46. Cfr.von Minch, op. cit.

47. Cfr. al respecto, anteproyecto presentado por los partidos politicos para una “Ley de defensa de manifestaciones y reuniones
pacificas’’ como enmienca de la Ley de Reunidon vy del Cddigo Penal, Bundesrat-Drucksache 255/81 del 9-10-1981.

48. P. ej. cuando el enmascaramiento es ia razsn fundamental de la manifestacién (carnavales, por ejemplo, o las manifestaciones

de los ecoiogistas con mascaras antigases).

49. £l antewrovecto de ios partidos politicos en relacion al derecho penal relativo a las manifestaciones, confiere una proteccién
pena! xnicrona! wlemas, restringe fa facultad de ciertas autoridades de permitir tales practicas.
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oportunidad en la aplicacibn o materializacién, asi
como delimitacion constitucional del derecho de ma-

nifestacion. El ejercicio del derecho de asociacién.

esta, como se sabe, en manos de las autoridades de
seguridad. Esta autoridad tiene, merced a la llamada
clausula policial general, la tarea de rechazar la pertur-
bacion de la seguridad y orden p(xblicoso.

1. Al observar esta clasica division de tareas, de-
be tenerse presente —a pesar de todas las tendencias
modernistas en boga— que al funcionario ejecutivo le
toca el inusitado papel de arbitro social entre el De-
recho y la Politica, entre la legalidad y la oportuni-
dad. Es imposible pretender que el funcionario poli-
cial de Brokford, Berlin o Niiremberg cumpla con to-
das las tareas; tareas en cuya sotucién, por demas,
han fracasado poliiticos, pedagogos vy eclesidsticos du-
rante estas Ultimas dos décadas. La senda reco-

rrida por el funcionario policial, de mero ejecutor -

a convertirse en arbitro social y terminar siendo el
“chivo expiatorio de la nacién’’, parece trazada de
manera definida cuando se le asignan a la policla
“tareas de salubridad social”, asi como “‘funciones ac-
tivas, preventivas y, especialmente, transformadoras’’.

2. Si se parte de la cldsica asignacion de tareas a la
policia, habrad que colocar el principio de legalidad en
la discusi6n51_ Debemos entonces analizar si la po-
licia— a pesar de su tarea de rechazar perturbaciones
a la seguridad y orden pUblicos— puede tolerar con-
travenciones de la ley, tal como ha ocurrido una y
otra vez en estos Ultimos tiempos durante las mani-
festaciones publicas.

— Antes de desalojar el pozo 1004 en el yacimiento
petrolero de Gorleben, la policia de la llamada
’Replblica de Wendland'’ tolerd durante 33 dias
violaciones de “‘nuevas leyes”.

— La policia de Bremen tolerd por espacio de 11
dias la “Embajada de Wendland” antes de que e
Senado de la ciudad y los manifestantes llegaran
a un acuerdo sobre las condiciones del retiro de
estos Gltimos.

— La policia no  toco, por mas de dos meses, a los
habitantes de la aldea antinuclear de Grohnde
antes de proceder a su desalojo.

a) Veamos lo esencial: el principio de legalidad
constituye parte irrenunciable del Estado de Derecho
(Art. 20, inc. 3 de la Constitucidon Feceral), que sos-

tiene el orden politico de la Repubtica Federal. Sin
embargo, legalidad y Estado de Derecho constituyen
también un bien moral; si bien, el derecho en si no
es moral (debe distinguirse estrictamente entre lega-
lidad y moral), la legalidad se manifiesta, a pesar de
todo, como condicion integral de la moral poiitica:
en el Estado pluralista, jamés habra una plena certe-
za respecto de {a genuina moralidad de los actos de
nuestro préjimo ni respecto de aquello que podria
considerarse “legitimo’’ {vale aqui la sentencia bibli-
ca: “No juzguéis a fin de no ser juzgados’’). La legali-
dad de un acto, en cambio, es controlabie, por
eso en todo orden estatal existen organismos
que deciden (en forma legal) sobre esas acciones. La
ley —posible de ser cumplida en esta forma— nos ali-
via de las exigencias que el_rigor rnoral impone a
la sociedad, exigencias que una y otra vez se transmu-
tan en odios y envidias. Por eso la politica no debe ser
“desestatizada’’ y convertida en columpio para inicia-
tivas ciudadanas, manifestaciones e ilusionismo cleri-
cal.

b} Respecto de ia aplicacién en el ambito del dere-
cho de seguridad®?, ia tolerancia policial de algunas
violaciones legales —especialmente de aquellas que
acontecen en relacién con las manifestaciones pabli-
cas— conmociona la conciencia y anhelo de seguridad
de la ciudadania. Con ello, en Gitima instancia, lesio-
na también el nexo emocional del ciudadano con el
Derecho y el Estado. La inseguridad, el miedo, la
autodefensa, la autoayuda y, en Gitimo lugar, la
anaquufa53 alteran el clima socioldgico y acrecien-
tan el potencial de la guerra civil.

c) A esto se suma gque la tolerancia del incumpli-
miento de la ley desdibuja el {fmite entre lo justo y lo
injusto; debe evitarse a todo trance el incumptimiento
constante de la ley, especiaimente si se desea transmi-
tir a ias generaciones jOvenes las reglas democraticas
bésicas que estdn en la raiz de nuestra escala de valo-

res y de nuestro orden social.
—  Que caricatura del Estado de Derecho y de la le

galidad se entrega, por ejempio, al joven cristia-
no de nuestros dias.

¢ .-
— Que, si las lglesias evangélicas de Hesse y Nassau

legitiman, moralmente, acciones punibles como
la ocupacion de estaciones ferroviarias y la erec-
cidn de una “lglesia popular’”, procediendo a
celebrar oficios retigiosos oficiales en esta uiti-

50. Con esta clausula general se relaciona el No. 15, inc. 1 de la Ley de Reunion al sefialar que ‘cuando bajo determinadas cir-
cunstancias se ve amenazado el orden o la seguridad’’. Véanse detalles en W. Hoffmann: ““Die polizeiliche Aufgabe bei
offentlichen Demonstrationen’, en: StuKV 1967, 230 vy ss., 261 v ss.

51. En este contexto no es posible entrar en detalles mas técnicos. Respecto de la dificil relacion entre la policiay las fiscalias esta-
tales ver D. Schultz/R. Leppin: ““Staatsanwaltschaft contra Polizei? Staatsanwaltschaft im Spannungsfeld zwischen Legali-
tatsprinzip und Grundsatz der Verhéitnissmassigkeit’’, en Jura 1981, pag. 521 v ss.

52. Respecto de los problemas especiales de Derecho Penal, véase v. Hippel: “‘Der Deutsche Stratprozess’ (1942}, J. Baumann:
“Grabgesang fur das Legalitdtsprinzip'”, en ZRP 1972; Faller: '"Verfassungsrechtliche Grenzen des Opportunitatsprinzips im
Strafprozess’, en Festgabe fir Th, Maunz (1971}, pag. 69 v ss.

53. Cfr. p. ej. Fr. Chr. Schroeder: “Wen Biirger sich gegen Krawalle wehren— Zum Recht auf private Gewalt”, en FAZ del 15-9-

1981.

54. Respuesta del Primer Ministro de Hesse, Holger Borner, en carta abierta al Episcopado de Hesse y Nassau, publicado por el

FAZ el 2-11-1981.
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— Que, cuando se establecen comparaciones incon-
mensurables como “ocupar casas es mejor que
ocupar paises extranjeros’’.

— Que, cuando la lIglesia evangélica exige, en rela-
cibn a medidas estatales, que se proceda a revisar
profundamente el concepto de la ‘‘resistencia
pacifica”, expresandose, de modo tan infeliz
que denigra incluso la resistencia contra la dicta-
dura nacionalsocialista.

La manipulacién linglistica, tal como se mani-
fiesta en los términos ‘‘ocupaciéon pacifica de casas’”
o 'renovacion por ocupacion’’, pretende contemplar
como justificadas ciertas acciones punibles en vista
que habrian individuos que toman lo que necesitan.

d) La tolerancia del incumplimiento de fa ley aten-
ta también contra el principio de igualdad; muchos
“pecadores de transito” en la ciudad de Fiensburgo,
por ejemplo, se preguntan por las proporciones en el
Estado de Derecho, ya que, mientras sus infracciones
dei Cddigo de Transito son captadas con presicion ci-
bernética, otras acciones punibles ocurridas en el
transcurso de manifestaciones piblicas no son castiga-
das, a menos que caigan en el marco criminal.

e) Cualquier desviacion policial del principio de le-
galidad cuestiona la estricta neutralidad partidario-
politica y con ello también ia funcién socio-poli-
tica del cuerpo policial.

En este contexto, resulta interesante mencionar
un documento del Episcopado de Munich y Freising
sobre las medidas para juzgar las expresiones ofensi-
vas vertidas durante manifestaciones pdb!icasss.
El Episcopado solicita que los responsables de la jus-
ticia y de la policia no permitan “se les usurpen los
criterios para un adecuado enjuiciamiento del conte-
nido de las manifestaciones de parte de elementos

55. Cfr. SZ No. 176 del 4-8-1981.

que se cobijan tras las apariencias de defender el de-
recho de manifestacion y la libertad de expresion”.

Entre otras cosas, sefiala el documento. la policia re-
quisa afiches que muestran al Premier israelf, Mena-

hem Begin, con una estrella de David sobre la frente,
pero no actila de igual modo cuando se ofende a
cristianos cat6licos a través de expresiones similares.
La policia muniquesa no intervino en su oportunidad
contra un grupo de manifestantes comunistas que,
instalados ante la catedral de la ciudad, procedieron
a adorar un bombardero instalado en un pesebre.

La materializacion del derecho de manifestacion
v sus efectos secundarios ponen actualmente, cada
vez mas en duda, Ja autoridad del Estado de Derecho
y los valores que le subyacen. Existen dos doctrinas
de salvacion que anuncian, que la verdadera autoridad
se manifestarfa justamente en el “no mostrar bande-
ra’’, en la flexibilidad, la disposicién a ceder, aun cuan
do ello afecte las reservas de legalidad del Estado;
muchos prefieren actualmente ver al Estado simboli-
zado..como una voluminosa “vaca lechera” o un “ga-
to castrado”®® que engorda cada vez mas, pero carece
de potencia®’, rehuyendo los dientes del Leviatén.
En esta medida se olvida que el "“Estado” es aigo imposi-
ble de concebir sin el orden de poderes que garanticen
el imperio de la ley, y que la frecuente “crisis del Es-
tado” debe buscar sus verdaderos origenes en la pér-
dida de formas genuinas del ejercicio del Poder58,

Cabe sefialar finalmente —como quedé demostra-
do en la época de ta Republica de Weimar—, que la
debilidad del Orden Juridico del Estado y la pérdida
de su autoridad conducen hacia el Estado totalita-
rio59; el Estado aleman se volvié totalitario en
1,933 debido a su debilidad e indefension, debido a
su incapacidad para hacer” frente al asalto de los partidos
y de los intereses organizados; el Estado debié ceder
ante cualquiera, satisfacer a cualquiera, subvencionar
a cualquiera a fin de congraciarse paralelamente con
los intereses mas contrapuestos, fendmeno que en la
actualigad proyecta una vez mas sus amenazadoras
sombras.

56. Arnald Gehien: “Morai und Hypermoral”, Frankfur/Bonn, 1969, pag. 110.
57. Elaborado pc- Ridiger Altmann, en: “Der &ffentliche Dienst auf dem Prifstand”’, Bonn, Bad Godesberg, 1975, pag. 73.
58. Véase fundamentalmente Heimut Kiihn: '’Staatsverfall und Staatsbehauptung'’, en : Zeitschrift fiir Poiitik 1982/1, pag. 1

y ss.

59. Cfr. Carl Schmitt: **Verfassungsrechtliche Aufsitze’”, Berlin, 1958, pag. 362.
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