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DERECHO DE PARTIDOS EN ALEMANIA

Heike MERTEN!

1. INTRODUCCION

Desde hace 75 afios, el art.21 de la Ley Fundamental (Grundgesetz,
LF), la Constitucién de la Republica Federal de Alemania, constituye el
fundamento de la democracia de partidos en este pais. Cuando se pro-
mulgé el 23 de mayo de 1949, era una de las normas constitucionales
mas modernas del mundo. Desde entonces, el art.21 de la Ley Funda-
mental ha ofrecido un sélido marco juridico para el desarrollo presente
y futuro del derecho de partidos. Esta disposicién anclé directamente
en la Constitucion los partidos politicos, que son quienes dan impulso
y direccién a la vida politica. Como consecuencia de esa incorporacion,
su existencia estd garantizada vy, a la vez, quedan sujetos a un determi-
nado régimen juridico. De este modo, los partidos, que son una realidad
politica en los Estados democraticos, adquieren también una posicién
juridica acorde a ello. Los partidos politicos son parte integrante de los
sistemas democraticos?. Una democracia parlamentaria representativa
necesita los partidos. Reconocer su necesidad da prestigio a estas or-

! Directora ejecutiva del Instituto de derecho de partidos e investigacién sobre
partidos politicos (PRUF) de la Universidad Heinrich Heine de Diisseldorf.

Traduccién del texto original en aleman al espafiol por Carmen Adelina Vidal Pé-
rez, asistente (studentische Hilfskraft) de la catedra de Derecho publico y Derecho del
arte y de la cultura en la Universidad Heinrich Heine de Diisseldorf. Revision del texto
en espanol realizada por Lluis Subiela, investigador predoctoral en el Departamento de
Derecho Politico de la UNED (Ayudas para contratos predoctorales para la formacion de
personal investigador de la UNED 2022).

2 BVerfGE 1, 208 (225); jurisprudencia reiterada.
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ganizaciones, aunque al mismo tiempo les confiere poder. La realidad
politica y social de los partidos politicos queda condicionada de forma
determinante por el marco juridico en el que se constituyen y acttian. En
Alemania, la «patria del derecho de partidos»3, la importancia de este
ambito del ordenamiento juridico es especialmente pronunciada. Ade-
mas de esta tradicién alemana, también internacionalmente se advierte
la existencia de una tendencia a favor de la regulacién legal de los parti-
dos*. Sin embargo, en democracia, cualquier instrumento juridico con
capacidad de influir en el proceso politico debe ser examinado atenta y
minuciosamente, ya que puede condicionar la competicién por el poder
politico, y esta debe responder siempre a reglas democraticas.

En este sentido, el anélisis del derecho de partidos de Alemania nos
mostrard qué modelo de partido politico se incorporé a la Constitucién,
cémo se concretd en la ley y qué requisitos se le exigen.

2. INCORPORACION A LAS CONSTITUCIONES

Hoy en dia atin podemos describir la historia del proceso de constitu-
cionalizacién de los partidos politicos de acuerdo con la propuesta de H.
Triepel® de que la juridificacién de los partidos politicos transcurrié por
cuatro fases. Segun este autor, la relacién entre el Estado y los partidos
politicos se caracterizé por una etapa de oposicién, seguida de otra de ig-
norancia. A esta le siguié un periodo de reconocimiento y legalizacion. La
dltima etapa es la incorporacion constitucional. Segtiin H. Triepel, todo el
proceso de desarrollo tiene lugar en un periodo no superior a cien afios,
aproximadamente. Si bien este desarrollo no se siguié6 de manera uni-
forme en todos los Estados que han tomado el camino de la democracia
parlamentaria, en todos ellos es claramente reconocible. El derecho cons-
titucional no es ajeno a la realidad. El desarrollo del derecho siempre esta
condicionado por la realidad histérica®. Un determinado régimen juridi-
co debe considerarse siempre como la reaccién a los concretos aconteci-
mientos reales. En ese sentido, los partidos tuvieron que sobreponerse a
resistencias para ser reconocidos por el derecho constitucional.

Mientras que los partidos politicos no se encontraban en las constitu-
ciones del siglo x1x7, hoy el reconocimiento de estas organizaciones con sus

3 W.C. MULLER y U. SIEBERER, «Party Law», en R. Katz (ed.), Handbook of Party
Politics, Londres/Thousand Oaks/Nueva Delhi, 2006, p.435.

4 F. CasaL BERrTOA, D.R. Piccio y E.R. RASHKOVA, «Party Laws in Comparative Pers-
pective: Evidence and Implications», en I. VAN BIEZEN y H. M. TEN NAPEL (eds.), Regulating
political parties: European democracies in comperative perspective, Leiden, 2014, p. 119 ss.

5 H. TRIEPEL, Die Staatsverfassung und die politischen Parteien, Berlin, 1928, p.12.

¢ K. HESSE, Die normative Kraft der Verfassung, Tubinga, 1959, p.9 y ss.

7 S. IsSACHAROFF, «Die Defizite der Demokratie», Der Staat, nam. 56, 2017, p.329
(331). Solo la Constitucién colombiana de 1886 abordé el estatuto de los partidos poli-
ticos, aunque con el tnico objetivo de prohibirlos.
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propias disposiciones constitucionales es practica habitual en los sistemas
constitucionales democraticos®. No obstante, la forma concreta y la densi-
dad normativa de las normas constitucionales varian considerablemente.

El reconocimiento constitucional de los partidos se produjo por olea-
das, al igual que la democracia®. La primera oleada abarcé Italia (1947),
Alemania (1949) y Francia (1958) con el reconocimiento de la funcién
de los partidos en la formacién de la voluntad politica. Grecia y Austria
(1975) iniciaron una segunda oleada, seguidas un afio més tarde por
Portugal (1976). Espana se sumé en 1978 y los paises poscomunistas
lo hicieron en una tercera oleada. Los casos de Bulgaria y Polonia re-
sultaron especialmente llamativos, pues sus constituciones recogen la
prohibicién del ejercicio directo del poder estatal a través de los partidos
politicos (art. 11 de la Constitucién de Bulgaria, y art. 11.1 y art. 13 de la
Constitucién de Polonia), asi como la obligacién de los partidos politi-
cos de actuar democraticamente (por ejemplo, Republica Checa, art. 5).
En general, las constituciones han tendido a vincular la regulacién de
los partidos y la garantia de los derechos individuales, especialmente
la libertad de creacién de partidos politicos!?, asi como a garantizar la
competicién entre ellos.

El presupuesto para el establecimiento de una regulacién juridica de
los partidos politicos es, por supuesto, la existencia factica de partidos.
Sin partidos, no hay normas juridicas sobre partidos. Su aparicién esta
estrechamente vinculada a la formacién de los parlamentos!'. Cuantos
mas derechos de veto arrebataban los parlamentos a los monarcas, mas
importante resultaba organizar mayorias en las asambleas que represen-
taban a los ciudadanos. Asi surgieron clubes y facciones parlamentarias.
Estas organizaciones intraparlamentarias se expandieron entonces sa-
liendo de los parlamentos y dirigiéndose hacia el electorado y, por tan-
to, hacia la sociedad. Los parlamentarios reconocieron muy pronto la
necesidad de unir fuerzas en el electorado. De este modo aparecieron
los primeros partidos politicos, como asociaciones de ciudadanos que se
presentaban a las elecciones con sus propios candidatos.

Estas lineas generales de desarrollo pueden apreciarse también en el
caso concreto de Alemania.

8 D. ScHEFOLD, D. TsaTsos y M. MoRrLokK, «Rechtsvergleichende Aspekte», en D.
Tsatsos, D. ScHEFOLD y M. MoRrLOK (eds.), Parteienrecht im europdischen Vergleich,
1990, p.737 (p.774 y ss.); E. V. TOwFIGH y J. KEESEN, Art.21, en Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, 205.* actualizacion, Karlsruhe, 2020.

® S.P. HUNTINGTON, «Democracy’s Third Wave», en Journal of Democracy, nam.2
(2),1991, p. 12 y ss.; véase S. SCHONBERGER, Zumutung Demokratie. Ein Essay, Munich,
2023, p.7.

10 Véase M. MORLOK, «Art.21», en H. DREIER (ed.), Grundgesetz-Kommentar, vol. I,
3.*ed., 2015, num. 16.

I Véase en detalle D. SCHEFOLD, D. Tsatsos y M. MoRLOK, «Rechtsvergleichende
Aspekte», en D. TsaTsos, D. SCHEFOLD y M. MORLOK (eds.), Parteienrecht im europdiis-
chen Vergleich, Baden-Baden, 1990, p.737 (774 y ss.).
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3. EVOLUCION HISTORICA
DE LOS PARTIDOS POLITICOS EN ALEMANIA

3.1. De los inicios a 1848

Los inicios de los partidos politicos en Alemania se sittian en la pri-
mera mitad del siglo x1x. En 1815, con la fundacién de la Confederacién
Germanica por 41 Estados soberanos alemanes, se establecié la Asam-
blea Federal como congreso de delegados (art.4 de la Ley Federal ale-
mana — Deutsche Bundesakte). Alli surgieron facciones y corrientes de
opinién. Hasta 1848, en la mayoria de los Estados de la Confederacién
Germanica se establecieron las llamadas camaras (Kamimern), la institu-
cién previa a las asambleas de representacion popular. Normalmente ha-
bia dos cdmaras. La primera cdmara estaba formada por miembros «de
nacimiento» o designados por la nobleza y la Iglesia (CAmara Privilegia-
da). La segunda camara estaba formada por miembros elegidos (Camara
Electoral). El derecho de sufragio activo y pasivo estaba vinculado a la
riqueza (sufragio censitario) 2. De acuerdo con la Constitucién, la potes-
tad legislativa era competencia conjunta de las camaras y el monarca. El
monarca disponia de un derecho de veto absoluto 3. El gobierno, por su
parte, dependia iinicamente del monarca y no necesitaba la confianza de
las cdmaras para desemperiar sus funciones.

Debido a la pobreza de la mayoria de la poblacién, el ambiente poli-
tico en Alemania en aquel tiempo no era nada bueno. El descontento con
la situacion politica habia crecido notablemente. El ambiente durante el
periodo conocido como Vormadrz llevé a que en muchos lugares se pro-
dujesen revueltas politicas organizadas por los ciudadanos'*. Una de las
mayores reuniones politicas de la época tuvo lugar en mayo de 1832 en
las ruinas del castillo de Hambach, disfrazada de fiesta publica. Entre
20000 y 30000 personas se reunieron para exigir libertad y derechos
civiles. Los colores negro, rojo y dorado de las banderas que portaban se
convirtieron mas tarde en los colores nacionales de la Reptblica de Wei-
mar y, posteriormente, de la Republica Federal de Alemania. El «Festival
de Hambach» (Hambacher Fest) se considera el nacimiento de la demo-
cracia en los Estados alemanes. La Asociaciéon Alemana para el Apoyo de
la Prensa Libre (Deutscher Vaterlandsverein zur Unterstiitzung der Freien
Presse) tuvo una influencia decisiva en la organizacién del encuentro. La
Confederaciéon Germanica intenté controlar la situaciéon decretando una

12 P, AUSTERMANN y C. WALDHOFF, Parlamentsrecht, Heidelberg, 2020, niim. 32 y ss.

13 C. SCHONBERGER, «Das Parlament: Geschichte einer europiischen Erfindung»,
en M. MoRLOK, U. SCHLIESKY y D. WIEFELSPUTZ (eds.), Baden-Baden 2016, § 1 nam.27.

14 P. ERBENTRAUT, Theorie und Soziologie der politischen Parteien im deutschen Vor-
madrz 1815-1848, Tubinga, 2016.



DERECHO DE PARTIDOS EN ALEMANIA 29

prohibicién general de las asociaciones politicas en 1832 1%, Asi, desde el
punto de vista juridico, a pesar de que los partidos habian dado sus pri-
meros pasos, la posicién del derecho ante ellos fue la propia de la «fase
de oposicién» ¢,

3.2. La Constitucion de Francfort de 1849

La revolucion de marzo de 1848 supuso un importante impulso para
el desarrollo de los partidos politicos. Se convocaron elecciones gene-
rales, aunque restringidas a los hombres, con el objetivo de formar una
asamblea nacional que debia elaborar una constitucién democratica li-
beral. Las asociaciones politicas designaron a sus candidatos a dicha
asamblea. Esta, conocida como Parlamento de Francfort, Frankfurter
Nationalversammlung, se reunio en la iglesia de San Pablo (Paulskirche)
de Francfort del Meno. Con ello, por primera vez se constituia un parla-
mento a nivel nacional (del Reich)!” y, también por primera vez, se die-
ron los factores fundamentales para la aparicién de partidos politicos:
una asamblea electiva y una intensa vida puiblica y politica. Esta evolu-
cién en la realidad politica dio lugar a las primeras regulaciones: aun-
que la Constitucién de Francfort de 1849 —conocida en aleman como
Paulskirchenverfassung (constitucion de la Paulskirche)— no menciona-
ba de forma expresa a los partidos politicos, reconocia la libertad de
creacion y actuacion de estas asociaciones (art. 162 de la Constitucién de
Francfort (FRV)).

Sin embargo, la revolucion fracasé, la constituciéon nunca entré en vi-
gory el Parlamento de Francfort fue disuelto. A pesar de la falta de eficacia
de aquella Carta Magna, por primera vez se habia pensado en reconocer
en un texto constitucional las asociaciones, incluyendo a las de caracter
politico. La Constitucién de Francfort fue, por tanto, pionera en el futu-
ro desarrollo del reconocimiento juridico de los partidos politicos. Las
asociaciones politicas habian llegado a la vida politica y su necesidad era
evidente. La Ley Electoral Imperial de 1849 (Reichswahlgesetz)'® configu-
ré el derecho electoral de cada uno de los Estados federados y contemplé
en su art. 17 las denominadas asociaciones electorales, para la organiza-
cién de las elecciones. Se levanté la prohibicién de formar asociaciones
politicas y los partidos se fueron estableciendo gradualmente en la vida
politica. Se consolidaron con normalidad en la realidad constitucional,

15 Segunda resolucion sobre medidas para mantener la paz y el orden legitimos
en la Confederaciéon Alemana, de 5 de julio de 1832, reimpresa en E.R. HUBER (ed.),
«Deutsche Verfassungsdokumente», 1803-1850, vol. 1, Dokumente zur deutschen Verfas-
sungsgeschichte, Stuttgart, 1961, p. 120 y ss.

16 Segtin la categorizacién de H. Triepel.

17" C. SCHONBERGER, «Das Parlament: Geschichte einer europiischen Erfindung»,
en M. MoRLOK, U. SCHLIESKY y D. WIEFELSPUTZ, Baden-Baden, 2016, § 1 parr. 28.

18 RGBI. 1849 p.79 y ss.
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pero'® generaban una percepcion critica, porque se les consideraba orga-
nizaciones que solo perseguian intereses particulares o sectoriales.

En esa época ya se estaba desarrollando en Alemania una teoria so-
ciolégica de los partidos politicos (M.J. Ostrogorski 19022°, R. Michels
19112, M. Weber 19222?). Esta teoria sociolégica constituye la base de
la teoria constitucional de los partidos en este pais.

La posterior Constitucién Imperial (Reichsverfassung) de 1871 con-
solidé la monarquia constitucional: el Emperador alemén y el Canciller
Imperial eran los encargados de tomar las decisiones. Esa Constitucién
reguld el sufragio universal (art. 20), pero no recogié ninguna proteccion
constitucional de la posicién de los partidos.

Durante este periodo, la actividad de los partidos se restringié al 4m-
bito parlamentario, donde ejercian un control politico del gobierno de
manera oral, pero sin influencia directa sobre sus decisiones.

3.3. La Constitucion de Weimar

Esta situacién cambidé radicalmente cuando en 1919, con la Cons-
titucién de Weimar (Weimarer Reichsverfassung - WRV), se estableci6
un sistema de gobierno parlamentario. Los dirigentes de los partidos
tuvieron que asumir entonces las responsabilidades de gobernar en con-
diciones politicas dificiles. Y lo cierto es que no estaban formados ni
preparados para ello?.

Por primera vez, el texto constitucional mencioné los partidos poli-
ticos. Sin embargo, lo hizo solo de forma negativa para establecer que
«Los funcionarios son “servidores de la colectividad”, no de un partido»
(art. 130 WRV).

Esta Constitucién regulaba la libertad de asociacion (art. 124. 1 WRV)
y la representacion proporcional (art. 17, 22 WRV), lo que presuponia la
existencia de partidos politicos. La Ley Electoral Imperial (Reichswahl-
gesetz, § 25) se referia también a los candidatos de los partidos.

En la Republica de Weimar, los partidos fueron reconocidos legal-
mente como actores sociales. Segtiin H. Triepel, se alcanzaba asi la ter-

19 Véase L. BERGSTRASSER, Geschichte der politischen Parteien, Mtnich, 1952, p. 130
y ss.

20 M. OSTROGORSKI, Democracy and Organization of Political Parties, vol. 2, Lon-
dres, 1902.

21 R. MICHELS, Zur Soziologie des Parteiwesens in der modernen Demokratie: Unter-
suchungen iiber die oligarchischen Tendenzen des Gruppenlebens, Leipzig, 1911.

2. M. WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, Tubinga, 1922, pp.167 y ss., 631 y ss.

23 Véase C. SCHONBERGER, «Das Parlament: Geschichte einer europiischen Erfin-
dung», en M. MoRLOK, U. ScHLIESKY y D. WIEFELSPUTZ (eds.), Baden-Baden, 2016, § 1
parr.27.
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cera de las cuatro etapas que habia definido. Con el art. 124 de la Cons-
titucion, las actividades de los partidos como asociaciones politicas
quedaban protegidas ante la arbitrariedad estatal mediante el reconoci-
miento de un derecho fundamental directamente aplicable: la libertad de
asociacion. Sin embargo, todavia no existia una disposicién que estable-
ciese el estatus constitucional de los partidos.

3.3.1. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional del Reich alemdn

En esta fase temprana el Tribunal Constitucional aleman (Staatsge-
richtshof) abordé el estatus constitucional de los partidos con el fin de
aclarar si se les debia reconocer un estatus en la vida constitucional que,
en general, les diera derecho a participar en «conflictos constitucionales»
(Verfassungsstreitigkeiten)**. El Tribunal Constitucional reconocié por pri-
mera vez los partidos como actores de la vida constitucional. No solo exis-
tian de facto, sino que también tenian derecho a participar, de acuerdo con
la organizacién prevista en la Constitucién de Weimar, en la formacion de
la voluntad del pueblo y del Estado?. Esto se tradujo en su reconocimien-
to como partes demandantes capaces de participar en los procedimientos
ante el Tribunal Constitucional. Sin embargo, el Tribunal limitaba su fun-
cién a las elecciones; los partidos eran considerados organizaciones de
preparacion de las elecciones?. En todo caso, el Tribunal entendia que los
partidos actuarian en el litigio en nombre de los votantes.

En términos politicos, esta jurisprudencia terminé no favoreciendo
a la Republica. La interpretacién formal del art.17 de la Constitucién
y el sistema de representacién proporcional consagrado en él impidie-
ron que las modificaciones de la ley electoral?’ contrarrestaran la frag-
mentacién del sistema de partidos. En este sentido, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional contribuyé significativamente a la paralisis del
parlamentarismo en Weimar.

3.3.2. Ciencia del derecho del Estado

En aquel tiempo los juristas debatieron sobre el papel de los partidos
politicos desde la perspectiva del concepto de «Estado de partidos»?28. Se
entendia por tal un Estado «cuya forma de organizacién conforme al de-
recho constitucional no puede funcionar sin la participacién decisiva de

24 C. Gusy, «Die Lehre vom Parteienstaat in der Weimarer Republik», Der Staat,
num.32, 1993, p.53 y ss.

5 bid., p.54.

26 C. Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, Tubinga 1997, p.121 y ss.

27 Sobre el debate en Weimar acerca de las reformas de la ley electoral, véase H.
PoHL y G. LEiBHOLZ, «Die Reform des Wahlrechts», en VVDStRL, nim.7, 1931, p.131 y ss.

28 Véase en detalle C. Gusy, «Die Lehre vom Parteienstaat in der Weimarer Repu-
blik», Der Staat, nim.32 1993, p.57 y ss.
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los partidos politicos»?°. Los simpatizantes de esta idea del Estado de par-
tidos se apoyaban principalmente en el argumento de la soberania popu-
lar (art.1.2 WRV). La voluntad del pueblo, que se expresa como voluntad
del Estado, proviene de una multitud de opiniones diversas que requieren
una labor de agregacion, y los partidos politicos resultan imprescindibles
en dicha tarea. Una democracia representativa es necesariamente una de-
mocracia de partidos. Los partidarios del Estado de partidos, por tanto,
consideraban a los partidos como 6rganos constitucionales.

Quienes mantenian una opinién diferente reconocfan la funcién social
real de los partidos, pero los consideraban organizaciones que estan fuera
del Estado?!. Los partidarios de este punto de vista se basaban en una con-
cepcion unitaria del Estado, en la que el pueblo se concebia también como
un organismo unitario. Los partidos eran considerados un elemento ajeno
al derecho constitucional. En términos normativos encontraban apoyo en
la contraposicién entre «partido» y «Estado» del art.130.1 WRV y en el
mandato libre del art.21 WRV?*, Los partidos son actores inconstantes,
aleatorios y autocomplacientes33. Por todo ello, entendian que el concepto
de 6rgano del Estado no era adecuado para los partidos.

El debate estuvo marcado especialmente por G. Leibholz, que partia
de la idea de un Estado organizado como una democracia de masas ba-
sada en los partidos. En €l los ciudadanos tendrian que organizarse en
partidos para hacer valer su participacion politica; estos articularian los
intereses de los ciudadanos, que debian ser trasladados al Parlamento3*.
Leibholz era, por tanto, partidario del mandato imperativo.

Este intenso debate en derecho constitucional sobre la posicién de
los partidos en el ambito de la estatalidad institucional sigue proyectan-
dose atin hoy en la forma en que se entienden los partidos y en el derecho
de partidos.

3.4. La funcidén constitucional de los partidos
en la dictadura nacionalsocialista

Tras el nombramiento de Hitler como Canciller del Reich (Reichs-
kanzler) en 1933, comenzé la eliminacién de los partidos politicos®, con
la excepcion del Partido Nacionalsocialista Obrero Aleméan (Nationalso-

2 0. KOELLREUTHER, Die politischen Parteien im modernen Staat, Breslau, 1925, p.86;
igualmente, H. TRIEPEL, Die Staatsverfassung und die politischen Parteien, Berlin, 1927, p.7.

30 En general, véase E.V. TOWFIGH y J. KEESEN, «Art.21», en Bonner Kommentar
zum Grundgesetz, 205.* actualizacion, 2020, parr. 75 con referencias adicionales.

31 H. TRIEPEL, Die Staatsverfassung und die politischen Parteien, Berlin, 1927, p.23.

32 JIbid., p.11 y ss., p.26.

3 Ibid., p.24.

3 G. LrBHOLZ, Das Wesen der Reprisentation und der Gestaltwandel der Demokratie
im 20. Jahrhundert, Berlin, 1960, pp.117 y ss.

3 Véase en detalle H. FENSKE, Deutsche Parteiengeschichte, Paderborn, 1994, p.202 y ss.
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zialistische Deutsche Arbeiterpartei, NSDAP). Mediante el llamado Decre-
to del Incendio del Reichstag (Reichstagsbrandverordnung) se adoptaron
medidas contra el Partido Comunista de Alemania (KPD)?3¢. El Partido
Socialdemécrata de Alemania (SPD) y el KPD, aunque no fueron prohi-
bidos, se liquidaron mediante la confiscacién de sus bienes?’. Los parti-
dos liberales y el Partido del Centro se autodisolvieron. Ademas, el Reich
prohibié por ley la fundacién de nuevos partidos 3.

3.5. La formacion de nuevos partidos politicos
después de 1945

Tras el final de la guerra en 1945, se volvié a autorizar la forma-
cién de partidos politicos en las zonas de ocupacién®. Al permitir y
promover los partidos politicos, los Aliados perseguian el objetivo de
democratizar rapidamente el pais derrotado. Al principio, los partidos
solo se autorizaron a nivel de distrito; mas tarde, también se permitié
su creacion a nivel de cada Land y en el conjunto de cada zona de ocu-
pacion. El objetivo era formar y organizar los partidos «de abajo hacia
arriba» y al mismo tiempo imponer una estructura interna democra-
tica*. Los partidos politicos estaban sujetos a un sistema de conce-
sion de licencias: tenian que ser autorizados por la respectiva potencia
ocupante para poder operar. Aquellos partidos ejercieron sobre todo
una funcién de reclutamiento de personal para ocupar puestos en los
gobiernos nombrados por los Aliados.

4. LOS PARTIDOS POLITICOS EN LA CONSTITUCION
DE LA REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA

Durante las negociaciones previas a la redaccién de una nueva consti-
tucion para Alemania hubo consenso en que la existencia de los partidos
politicos debia garantizarse con una disposicién explicita en la constitu-
cién. Se debatié intensamente sobre la importancia de la libertad de los

3¢ Decreto del presidente del Reich para la proteccion del pueblo y del Estado de
28 de febrero de 1933 (Verordnung des Reichsprisidenten zum Schutz von Volk und
Staat), RGBI. 1/1933, 83.

37 El KPD mediantte la ley de confiscacién de bienes comunistas de 26 de mayo de
1932 (Gesetz iiber die Einziehung kommunistischen Vermogens), RGBI. 1/1933, p.292; el
SPD mediante la ley de confiscacion de bienes antipopulares y antiestatales de 14 de
julio de 1933 (Gesetz iiber die Einziehung volks- und staatsfeindlichen Vermdgens), RGBI.
1/1933, p.479.

3 Ley contra la formacion de nuevos partidos politicos de 14 de julio de 1933 (Ge-
setz gegen die Neubildung von Parteien), RGBI. 1/1933, p.479.

3 Acuerdo de Potsdam de 2 de agosto de 1945 (Potsdamer Abkommen), art.9
parr. 2.

40 W. TorMIN, Geschichte der deutschen Parteien seit 1948, Stuttgart, 1966, p.227.
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partidos, el orden democratico interno, la obligacién de transparencia y
la posibilidad de prohibicién de los partidos politicos*!.

El art.21 de la Ley Fundamental de 1949 proporcioné a los partidos
una amplia regulacién. De este modo, la Ley Fundamental se convirtié
en la primera constituciéon alemana que incorporaba explicitamente a
los partidos. El art.21 reconoce y protege a los partidos como actores
esenciales en el proceso de formacién de la voluntad politica del pueblo.

4.1. Historial de modificaciones
del art.21 de la Ley Fundamental

El art.21 se ha modificado dos veces en los 75 afios de historia de la
Ley Fundamental.

La primera reforma se produjo en 1983. El apartado 1.4, decia ori-
ginalmente: «Los partidos deben dar cuenta publica del origen de sus
fondos». La reforma le dio la redacciéon actual, que amplié la obligacién
de rendir cuentas para incluir el uso de sus fondos y activos.

La modificacién més amplia de esta disposicion se realizé en 2017 en
respuesta a la segunda sentencia del Tribunal Constitucional Federal so-
bre el procedimiento de prohibicién del Partido Nacionaldemodcrata de
Alemania, NPD (Nationaldemokratische Partei Deutschlands). La 2.2 frase
del apartado 2 original («El Tribunal Constitucional Federal decide so-
bre la cuestiéon de inconstitucionalidad») se desplaz6 a un parrafo sepa-
rado (nuevo parrafo 4) y se introdujo, en un nuevo parrafo 3, una nueva
opcién de sancién adicional ademaés de la prohibicién de partidos:

«(3) Los partidos cuyos objetivos o el comportamiento de sus sim-
patizantes estén dirigidos a perjudicar o eliminar el orden basico demo-
cratico libre o a poner en peligro la existencia de la Republica Federal
de Alemania quedaran excluidos de la financiacién estatal. Si se decide
tal exclusion, estos partidos y las donaciones a los mismos no se veran
favorecidos a efectos fiscales».

El nuevo parrafo 4 reza ahora asi:

«(4) El Tribunal Constitucional Federal decidira sobre la cuestion de
inconstitucionalidad con arreglo al parrafo 2 y sobre la exclusion de la
financiacion estatal con arreglo al parrafo 3».

El anterior parrafo 3, que contenia el mandato de desarrollo al legis-
lador, se convirtié en el parrafo 5.

Asi, ademas de la prohibicién de los partidos politicos, la constitu-
cién recoge la posibilidad de excluir temporalmente los partidos anti-

41 Véase en detalle E. CATERINA, «Die Urspriinge des Art.21 GG: die Idee der Partei-
regulierung in Verfassungsdebatten der Nachkriegszeit», en Zeitschrift fiir Parteienwis-
senschaften (MIP), 2019, p.60 y ss.
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constitucionales de la financiacién estatal; y, como en el caso de la pro-
hibicién de partidos, la decisién corresponde exclusivamente al Tribunal
Constitucional Federal.

El «derecho constitucional de partidos» aleméan se concentra en el
art.21 de la Ley Fundamental. En él se establecen determinados dere-
chos y también obligaciones de los partidos, como la libertad de fundar
un partido, la democracia interna en los partidos y el deber de rendir
cuentas. Este conjunto de derechos y deberes define una determinada
posicién integrada por cuatro estatus diferentes: el estatus de libertad,
de igualdad, de publicidad de los partidos* y de democracia interna de
los partidos. Los partidos politicos son, por tanto, los Gnicos actores a
los que el propio texto constitucional impone deberes directos sin cons-
tituirlos al mismo tiempo como parte del aparato estatal .

Los cuatro aspectos citados no deben considerarse en forma aislada,
sino mas bien como un conjunto unificado de derechos y deberes que re-
sultan incomprensibles sin una referencia mutua. El estatus de libertad
garantiza que el proceso democratico de formaciéon de la voluntad vy el
otorgamiento de apoyo politico estén libres de interferencias estatales.
El estatus de igualdad garantiza que los partidos politicos puedan par-
ticipar en la competicién democrética en igualdad de condiciones. Por
ultimo, el estatus de publicidad tiene por objeto garantizar que los ciu-
dadanos puedan seguir sin obstédculos las actividades de los partidos, en
particular en términos financieros, de modo que realmente puedan dar
su apoyo politico a las fuerzas mas préximas a sus opiniones e intereses.
Por ultimo, pero no menos importante, el parrafo 1 del art.21 estipula
la exigencia de democracia interna en los partidos; esto significa que el
funcionamiento interno de los partidos politicos debe estructurarse se-
gun normas democraticas.

El art.21 de la Ley Fundamental, no obstante, no puede interpretarse
de forma aislada sin tener en cuenta el resto del texto constitucional. Asi,
por un lado, estd vinculado con el art. 20 de la Ley Fundamental, concre-
tamente con el principio de soberania popular establecido en el apartado
2 dicho articulo. El principio de soberania popular exige que el pueblo
pueda tener una influencia efectiva en el ejercicio del poder estatal por
parte de los 6rganos legislativos, ejecutivos y judiciales. Los partidos po-
liticos son las instituciones que permiten esa influencia en los aconteci-
mientos politicos; reciben, agrupan y articulan intereses y opiniones, y
las convierten en objetivos politicos concretos. Desempefian una funcién
transformadora en la estructuracién y formacién de las opiniones po-
liticas de la poblacién y en su traduccién en decisiones de los 6rganos
estatales. En el sistema democrético, los partidos ocupan una posicién

42 K. HESSE, «Die verfassungsrechtliche Stellung politischer Parteien im modernen
Staat», VVDStRL, 1959, p. 11 (39).

43 S. SCHONBERGER, «Vom Suchen und Finden der Macht im Verfassungsrecht -
Neujustierung im Verstdndnis von Art.21 GG», en Juristen Zeitung, 2017, p.701 (703).
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intermedia entre el &mbito de la actividad social en el que se ejercen las
libertades fundamentales y el ambito constitucionalizado de las institu-
ciones estatales. En las elecciones, en las que ejercen los ciudadanos su
derecho de sufragio, y que expresan el principio de la soberania popular,
los partidos politicos tienen una funcién decisiva y central, aunque no
una posiciéon de monopolio.

Por otro lado, el art.21 de la Ley Fundamental esta conectado con
aquellos derechos fundamentales que garantizan la participacién demo-
cratica. La actividad politica requiere del derecho a la libertad de expre-
sién, recogido en el art.5.1 de la Ley Fundamental. Esa actividad solo
puede desarrollarse de forma efectiva cuando se lleva a cabo colectiva-
mente, junto con otros ciudadanos: en forma de asambleas y manifesta-
ciones (art. 8.1, libertad de reunién), de manera estable y con vocacién de
permanencia, mediante las asociaciones (art.9.1, libertad de asociacién)
y, por ultimo, con la fundacién de un partido politico y la participacién
en él (art.21.1). La igualdad de oportunidades en la competicién politica
encuentra un apoyo especifico en el principio de igualdad y el derecho a
la no discriminacion (art. 3.1) y, de forma concreta y en relacién con las
elecciones, en las garantias especiales del derecho de sufragio reconoci-
do en el art.38.1. 1.* (sufragio igual).

En resumen, puede decirse que la funcién de los partidos politicos
en la configuracién del proceso politico estd reconocida en el derecho
constitucional y se ha recogido en la constitucién a través del art.21 de
la Ley Fundamental. La constitucién proporciona a los partidos las ga-
rantias juridicas necesarias para el cumplimiento de sus funciones. Es-
tas garantias se aplican exclusivamente a los partidos politicos y deben
distinguirse estrictamente de las garantias que la Ley Fundamental con-
cede a las asociaciones en virtud del art.9.1 (que consagra la libertad de
asociacion).

4.2. El mandato constitucional de regulacién legal:
la Ley de Partidos Politicos

El constituyente encargé al legislador federal, en el art.21.3 (ahora,
21.5) de la Ley Fundamental, desarrollar los detalles del régimen juridico
de los partidos politicos.

Sin embargo, el legislador no cumplié este mandato normativo hasta
dieciocho afios después de la entrada en vigor de la Ley Fundamental.
Tras varios intentos y proyectos, la ley que regula los partidos politicos
se aprob6 en 1967. No obstante lo anterior, Alemania fue el primer pais
de Europa con una ley especifica de partidos.

Con anterioridad a la entrada en vigor la Ley de Partidos Politicos
(Parteiengesetz — LPP), el Tribunal Constitucional Federal ya se habia
ocupado del derecho de partidos en numerosas decisiones. La reticencia
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del legislador a cumplir el mandato legislativo se debid, sin duda, al rece-
lo de los partidos politicos a someterse a amplias obligaciones juridicas.
Sin embargo, también es cierto que el legislador se encontraba entonces
en una situacion dificil. El derecho de partidos era un territorio juridico
inexplorado. Ademas, el derecho de partidos es «fundamentalmente de-
recho constitucional», lo que deja poco margen «al legislador parlamen-
tario para tomar decisiones que sigan una orientaciéon que €él decida»
(porque la orientacién ya esta fijada en la constitucién)*4. Tal y como U.
Scheuner declaré en 1968, tras la promulgacién de la Ley de Partidos Po-
liticos, seguia faltando una comprension teérica suficiente sobre la fun-
cién de los partidos politicos y su posicién en el Estado democrético®.
Ello se debia a la actitud de «fragil defensa»*® que la Constitucién de
Weimar habia realizado de los partidos, y al bombo y platillo con el que
la Ley Fundamental habia elevado a los partidos «al rango de institucién
constitucional» (segtn el Tribunal Constitucional Federal ya en 1952)%7.
En vista de esta situacion, el legislador, siguiendo el sabio consejo de la
Comisién de Derecho de Partidos creada por el ministro Federal del In-
terior en 1955, hizo bien en dejar el ambito del derecho de partidos, en
principio, en manos del Tribunal Constitucional Federal.

Fue ese Tribunal Constitucional Federal quien finalmente inst6 a los
actores politicos a elaborar una ley reguladora de los partidos. En su
sentencia de 19 de julio de 1966%, el Tribunal declaré inconstitucional
el sistema de financiacién de los partidos utilizado hasta entonces, pero
permiti6 el reembolso de los gastos de las camparias electorales. Sin em-
bargo, para ello era necesaria una regulacién por ley, que se llevé a cabo
en 1967, mediante la aprobacién de la Ley de Partidos Politicos. El dine-
ro fue, pues, el punto de partida de una ley de partidos y sigue siendo hoy
el factor impulsor de los cambios legislativos en este ambito.

La Ley alemana de Partidos Politicos contiene una amplia regulacién
de los derechos y deberes de los partidos. Comienza con una descripcién
del estatus y las tareas de los partidos (seccién 1), una definicién legal del
término «partido» (seccién 2) y recoge normas sobre igualdad (seccién 5)
y sobre la estructura interna (secciones 6 y siguientes) del partido. Existen
disposiciones muy extensas sobre la financiacién de los partidos (seccio-
nes 18 y siguientes), sobre la rendicién de cuentas conforme al art.21.1

4 K. HESSE, «30 Jahre Parteiengesetz: Zum Stand der Parteienrechtswissenschaft
in Deutschland», en Mitteilungen des Instituts fiir Deutsches und Europdisches Parteien-
recht, Cuaderno num.7, 1997, p.7 (11).

45 U. SCHEUNER, «Parteiengesetz und Verfassungsrecht», en Die Offentliche Verwal-
tung, 1968, p.88 y ss.

4 L. WITTMAYER, Die Weimarer Reichsverfassung, Tubinga, 1922, p.64.

47 BVerfGE 2, 1 (73); BVerfGE 11, 266 (273); BVerfGE 20, 56 (100).

4 Organizacién juridica del sistema de partidos: Problemas de una ley de partidos.
Informe de la Comision de la Ley de Partidos Politicos nombrada por el ministro Fede-
ral del Interior, Frankfurt am Main, 1958.

4 BVerfGE 20, 56.
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frase 4 de la Ley Fundamental (secciones 23 y siguientes), e, incluso, sobre
la prohibicién de los partidos y su aplicacion (secciones 32, 33).

Veamos a continuacion en detalle las distintas materias reguladas
por la ley.

4.2.1. Funciones de los partidos

En primer lugar, la ley contiene una descripcién detallada de las
tareas que corresponden a los partidos politicos, que coinciden con las
que las ciencias sociales describen como la funcién de los partidos®.
Le sigue una definicién legal de partido politico (seccién 25!) que esta
conectada con dicha descripciéon de tareas®?. Este término legal deter-
mina el ambito de aplicacion del derecho de partidos. La descripcién
de tareas de la § 2.1 es una de las disposiciones de la Ley de Parti-
dos Politicos que no se ha modificado desde su entrada en vigor> y
el Tribunal Constitucional Federal ha sefialado en diversas ocasiones
la constitucionalidad de esta definicion legal®t. Solo las asociaciones
que cumplen los requisitos de la definicién de la § 2 estan sujetas a
la normativa de la ley de partidos. El primer elemento clave de esa
definicién legal es que se trata de «asociaciones de ciudadanos»; esto

50 Véase M. MORLOK y H. MERTEN, Parteienrecht, Tubinga 2018, p.9 y ss.; H. MER-
TEN, «Nach der Wahl ist vor der Wahl - Funktionen der Parteien bei der Wahlvorberei-
tung und deren Kontrolle», en Jahrbuch des dffentlichen Rechts der Gegenwart, nam. 67,
2019, p.107 (109 y ss.).

51 N. del T.: La secci6n 2 de la Ley de Partidos dice asi:

«(1) Los partidos son asociaciones de ciudadanos que desean ejercer influencia
en la formacién de la voluntad politica de forma permanente o a largo plazo en el &m-
bito de la Federacion o de un Land y participar en la representacion del pueblo en el
Bundestag aleman o en el Parlamento de un Land, si ofrecen una garantia suficiente de
seriedad de este objetivo segtin el cuadro general de las circunstancias reales, en parti-
cular segtn el alcance y la fuerza de su organizacion, el nimero de sus miembros y su
perfil publico. Solo podran ser miembros de un partido las personas fisicas.

(2) Una asociacion perdera su condicion juridica de partido si no ha participado en
unas elecciones al Bundestag o a un Parlamento de un Land con sus propias propuestas
electorales durante un periodo de seis afios. Lo mismo se aplicara si una asociacién no
ha presentado un estado de cuentas durante seis afios contraviniendo la obligacién de
rendir cuentas publicas conforme al art.23; se aplicara en consecuencia la frase 5 del
apartado 3 de la seccion 19a.

(3) Las asociaciones politicas no son partidos si:

1. la mayoria de sus miembros o de los miembros de su comité ejecutivo son ex-
tranjeros o,

2. su domicilio social o direccién se encuentra fuera del ambito de aplicacion de
esta ley».

52 Sobre el concepto de partido, véase W. WIETSCHEL, Der Parteibegriff. Zur verfas-
sungsrechtlichen und verfassungspolitischen Funktion des Parteibegriffs unter besonderer
Beriicksichtigung der Verbotsproblematik, Baden-Baden, 1996.

53 Véase BVerfGE 3, 383 (403).

54 BVerfGE 91, 262 (266 s.); BVerfGE 91, 276 (284); BVerfGE 134, 124 (129
parr. 15); BVerfGE 134, 131 (133 parr. 7).
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significa que solo las personas fisicas pueden afiliarse a un partido po-
litico. Por tanto, conforme a la Ley de Partidos Politicos, en Alemania
no pueden adquirir dicha condicién organizaciones de las que puedan
ser miembros otras asociaciones, tal y como ocurre en el caso del Par-
tido Laborista britanico® o en la mayoria de los partidos politicos eu-
ropeos>®. Esta limitacién sirve esencialmente a la democracia interna
del partido, porque se entiende que no existen organizaciones interme-
diarias entre el afiliado y el partido®’. En segundo lugar, la definicién
de partido incluye el objetivo que persiguen estas organizaciones: re-
presentar a los ciudadanos de manera permanente o, al menos, a largo
plazo en el parlamento federal o en los parlamentos de los Léinder. Asi,
las asociaciones politicas puramente locales y las asociaciones que solo
participan en las elecciones europeas no se consideran «partidos» a los
efectos de esta definicién, lo que ha sido objeto de critica en la doctrina
cientifica®®. La definicién incluye también la exigencia de que su or-
ganizacion ofrezca ciertas garantias minimas de estabilidad y alcance
desde el punto de vista de sus objetivos. Ademas, la definicién exige
expresamente que la mayoria de los afiliados o de miembros del comité
ejecutivo sean alemanes y que el partido tenga su domicilio social en
Alemania. Conforme a esta definicion, los partidos politicos se conci-
ben como organizaciones vinculadas a unos objetivos especiales. Los
partidos son un tipo especial de organizaciéon con una forma juridica
especifica, que han sido singularizados por el derecho constitucional
debido a sus funciones especiales.

Un partido pierde su estatus legal si en un periodo de seis afios no
ha participado con sus propios candidatos en una eleccién al Bundestag
0 a un parlamento estatal. Lo mismo ocurre si un partido no ha presen-
tado el informe de rendicién de cuentas durante un periodo seis afios.
La participacién en las elecciones es, por tanto, una tarea obligatoria y
permanente para los partidos politicos®°.

5 yid. el capitulo de Gran Bretafia en este volumen.

% Para mas detalles sobre los partidos politicos europeos, véase M. MORLOK y H.
MERTEN, Parteienrecht, Tubinga, 2018, p.237 y ss.

57 Véase M. MoRLOK, «Rechtliche Grundlagen», en NIEDERMAYER (ed.), Handbuch
Parteienforschung, Wiesbaden, 2013, p.241 (252).

38 Véase en detalle y con mas referencias M. MORLOK y H. MERTEN, Parteienrecht,
Tubinga, 2018, p.70.

5 M. MoRLOK, «Parteienrecht als Organisationsrecht», en M. BAUERLE, P. DANN y A.
WALLRABENSTEIN (eds.), Demokratie-Perspektiven - Festschrift fiir Brun-Otto Bryde zum
70. Geburtstag, Tubinga, 2013, p.231 y ss.; M. MORLOK, «Art.21», en H. DREIER (ed.),
Grundgesetz-Kommentar, vol. 11, 3.* ed. 2015, parr. 19; seguido de J. KRUPER y H. KUHR,
«Der Lebenszyklus politischer Parteien - Teil 1/6», en Zeitschrift fiir das Juristische Stu-
dium, 2014, p.16 (21).

0 H. MERTEN, «Nach der Wahl ist vor der Wahl - Funktionen der Parteien bei der
Wahlvorbereitung und deren Kontrolle», en Jahrbuch des dffentlichen Rechts der Gegen-
wart, nam. 67, 2019, p. 107 (112 y ss.).
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4.2.2. Estructura interna

Los partidos politicos son organizaciones que permiten la participa-
cion libre y permanente de los ciudadanos en el proceso de formacién de
la voluntad politica. Por tanto, el derecho de partidos es en gran medida
derecho organizativo®!. Para garantizar el cumplimiento de las funcio-
nes de los partidos y asegurar también que sus estructuras sean demo-
craticas, la Ley de Partidos Politicos contiene una serie de disposiciones
que determinan la organizacién basica de los partidos.

Los partidos estan obligados a tener unos estatutos y un programa
escritos. La obligacién de tener unos estatutos con un contenido mini-
mo especifico (véase la seccién 6.2 LPP) intenta evitar comportamientos
arbitrarios en las decisiones y acciones internas y garantiza la transpa-
rencia. La obligacién legal de tener un programa escrito garantiza que
el programa del partido se conozca en el exterior y que vincule al parti-
do. Esta garantia queda protegida adicionalmente por la obligacion de
presentar el programa al funcionario electoral federal (Bundeswahlleiter)
(§ 6.3.1). Estas obligaciones de publicidad (§ 6.3.3 y 4) permiten a todos
los ciudadanos informarse sobre el programa del partido y los miembros
de su comité ejecutivo.

La posibilidad de participacién de cada afiliado es esencial para la
democracia interna del partido. Por tanto, la organizacién interna de
un partido debe desarrollarse de tal forma que cada miembro tenga la
posibilidad real de participar (seccién 7.1.2). La afiliacién esta asociada
a la vinculacién con la estructura territorial del partido correspondiente,
que como regla general es la del lugar de residencia. El partido debe or-
ganizarse desde la estructura territorial mas pequefia hasta el nivel mas
alto (de abajo arriba). Todos los 6rganos clave y sus competencias funda-
mentales también estan prescritos por ley. La asamblea general, o en un
nivel superior una asamblea representativa («conferencia del partido»
— Parteitag), debe ser el 6rgano decisorio supremo y a él se le reservan
las principales decisiones (§ 9 LPP), es decir, las decisiones sobre el pro-
grama, los estatutos, las cuotas y la eleccién del comité ejecutivo. La Ley
de Partidos Politicos prevé ademas la existencia de 6rganos de direccién
colectivos para evitar la acumulacion de poder®. Asi, el comité ejecuti-
vo debe estar compuesto por, al menos, tres miembros (seccién 11.1.1).
La ley prescribe elecciones periédicas dentro del partido y dispone que
las elecciones al Comité Ejecutivo y a las Asambleas de Representan-
tes, decisivas para el poder, deben celebrarse mediante votacién secreta
(seccién 15.2). Las minorias deben tener la oportunidad de exponer sus

61 M. MORLOK, «Parteienrecht als Organisationsrecht», en M. BAUERLE, P. DANN y A.
WALLRABENSTEIN (eds.), Demokratie-Perspektiven - Festschrift fiir Brun-Otto Bryde zum
70. Geburtstag, Tubinga, 2013, p.231 y ss.

©2 M. MORLOK, «Rechtliche Grundlagen», en NIEDERMAYER (ed.), Handbuch Par-
teienforschung, Wiesbaden, 2013, p.241 (253).
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ideas y para ello se les reconoce el derecho a presentar mociones (sec-
ci6én 15.3). En definitiva, este amplio abanico de requisitos legales busca
consolidar y garantizar la democracia dentro del partido.

4.2.3. Derechos de los afiliados

Los derechos de los afiliados al partido se recogen explicitamente
en la seccién 10 de la Ley de Partidos Politicos. La garantia legal de los
derechos de los afiliados es la forma de asegurar la democracia interna
desde el punto de vista juridico-individual. Todos los afiliados tienen los
mismos derechos de participacién. Para garantizar los derechos de los
afiliados establecidos en la Ley de Partidos Politicos y en los estatutos, y
garantizar su cumplimiento, los partidos deben crear sus propios 6rga-
nos jurisdiccionales. La Ley de Partidos Politicos prevé la existencia de
los tribunales de arbitraje de partidos (Parteischiedsgerichte) en la sec-
cién 14 y obliga a la elaboracién de un reglamento de régimen interno
que contenga las mismas garantias procesales que se exigen en el dere-
cho estatal.

En relacién con los derechos de los afiliados, las medidas disciplina-
rias contra los miembros y, en particular, los procedimientos de expulsién
del partido juegan un papel importante®. La afiliacién es naturalmente
el requisito previo fundamental para el ejercicio de todos los derechos de
participacion en el partido. Con la finalidad de que un partido no pueda
deshacerse de la oposicién interna mediante la expulsion, la ley limita la
expulsién del partido a supuestos de hecho especiales. Segtin la seccién
10.4 LPP, un afiliado solo puede ser expulsado si viola deliberadamente
los estatutos o vulnera de forma significativa los principios o el orden del
partido. En tanto que organizacién «de unidad ideolégica o de tenden-
cia», un partido tiene asi la posibilidad de garantizar cierta uniformidad
de cara al exterior sin renunciar a la proteccién de la oposicién interna
del partido.

El «orden del partido» (Ordnung der Partei) se refiere a los deberes no
escritos de comportamiento y lealtad sin los cuales un partido no seria
funcional. Asi, por ejemplo, un supuesto de hecho tipico que justifica la
expulsioén es la promocion de un partido rival o la afiliacién a otro parti-
do. Con el objetivo de garantizar la méxima objetividad en las decisiones
de expulsion, el 6rgano competente para ello es el tribunal de arbitraje,
de caracter independiente.

Los requisitos legales relativos a la organizacién y funcionamiento
internos de los partidos hacen que estos tengan poco margen de manio-

9 S. ROSSNER, «Der Parteiausschluss als Entzug verfassungsrechtlich geformter
Statusrechte», en Zeitschrift fiir Gesetzgebung, nam.23, 2008, p.335 y ss. Ofrece una
visién general.
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bra a la hora de decidir su estructura organizativa y, por tanto, que todas
ellas sean muy similares.

4.2.4. Seleccion de candidatos

La principal funcién de los partidos politicos es enviar representan-
tes a los parlamentos. Por ello, la seleccién interna de candidatos en los
partidos y el derecho a designar candidatos son una de las materias cen-
trales en el derecho de partidos®. A diferencia de otros Estados, % en Ale-
mania se exige juridicamente la observancia de los principios democrati-
cos en la designacién interna de candidatos electorales por los partidos.
La seccién 17 de la Ley de Partidos Politicos prescribe expresamente el
caracter secreto de estas elecciones y remite por lo demas a las leyes elec-
torales y a los estatutos de los partidos. Las leyes electorales estipulan
que los candidatos deben ser elegidos por los afiliados del partido o por
una asamblea de representantes del partido; todos los participantes con
derecho a voto en esta asamblea tienen derecho a designar candidatos y
todos los candidatos disponen de un tiempo adecuado para presentar su
candidatura®®.

En este aspecto tan sensible desde el punto de vista democrético, la
democracia interna del partido esta firmemente anclada en la ley. Las in-
fracciones se controlan y sancionan tanto dentro del partido como fuera
del partido®’.

El ejemplo mas destacado de sancién, por incumplimiento de las
normas reguladoras del procedimiento de selecciéon de candidatos, se
produjo en las elecciones federales de 2021 y se aplico a la lista estatal
(Land) de Alianza 90/Los Verdes (Biindnis 90/Die Griinen) en el Sarre.
El Comité Electoral Federal (Bundeswahlausschuss), como érgano su-
pervisor estatal, justificé la no admisién de la lista de candidatos de ese
partido alegando que la agrupacién local de Saarlouis habia excluido
erréneamente a 49 delegados de la reunién en la que debia acordarse la
designacién de candidatos. Esto se consider6 un grave error electoral y
una violacion del principio democratico .

64 Véase en detalle H. MERTEN, «Nach der Wahl ist vor der Wahl - Funktionen der
Parteien bei der Wahlvorbereitung und deren Kontrolle», en Jahrbuch des dffentlichen
Rechts der Gegenwart, num. 67, 2019, p.107 y ss.

% Véase, por ejemplo, Italia en este volumen.

% Para las elecciones al Bundestag, véanse los arts.21 (1) a (3), 27 (5) BWahlG (Ley
Electoral Federal).

7 Véanse los numerosos ejemplos en H. MERTEN, «Nach der Wahl ist vor der
Wahl-Funktionen der Parteien bei der Wahlvorbereitung und deren Kontrolle», en
Jahrbuch des dffentlichen Rechts der Gegenwart, nim. 67, 2019, p. 107 (124 y ss.).

6 Véase Deutscher Bundestag https.//www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2021/
kw3 1-bundeswahlausschuss-853170 (Ultimo acceso 15 de febrero de 2024); véase tam-
bién J. RissE, «Der Bundeswahlausschuss und die Bundestagswahl 2021», en Zeitschrift
fiir Parteienwissenschaften, 2022, p.1y ss.
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Contra las medidas o decisiones estatales que se adoptan respecto a
la preparacién y desarrollo de las elecciones, el tnico recurso que cabe
presentar antes de la celebracién de los comicios es el denominado «re-
curso de no reconocimiento» (Nichtanerkennungsbeschwerde — véase
mas abajo).

Contra la inadmisién de una lista de candidatos en los estados fede-
rados (Landeslisten) no cabe ningiin recurso antes de las elecciones. Los
partidos afectados por la inadmisién podréan utilizar el llamado recurso
de revision electoral (Wahlpriifungsbeschwerde), que tiene lugar después
de las elecciones. Sin embargo, tras esta revisién a posteriori, no sera
posible participar en las elecciones que ya se hayan celebrado. Por lo
general, solo se ordena la repeticion de las elecciones si se considera
que un error electoral detectado influye en la composicién del 6rgano
representativo elegido (la denominada relevancia del mandato — Man-
datsrelevanz). No obstante, la mera constataciéon de un error electoral
también tiene gran importancia en relacién con la aplicacion de la ley y
la confianza en el proceso electoral. En el caso antes citado, las seccio-
nes locales del partido Alianza 90/Los Verdes en el Sarre presentaron un
recurso contra las elecciones en las que no pudieron participar. Este fue
rechazado por el Bundestag, que es la primera instancia en los casos de
revision electoral, y contra esa decisién se presenté un segundo recurso
ante el Tribunal Constitucional Federal ®°.

4.2.5. Financiacion de los partidos

La financiacién publica (parcial) y la rendicién de cuentas publicas
de los partidos politicos en Alemania tienen una historia accidentada.
La razén de ello es que en varias ocasiones el Tribunal Constitucional
Federal ha declarado inconstitucional la regulacién juridica existente en
cada uno de esos momentos™. Tras la tilltima e importante sentencia del
Tribunal Constitucional Federal sobre la financiacién de los partidos, de
9 de abril de 1992,7" la regulacién de la financiacién de los partidos se
modificé ampliamente. Posteriormente, los escandalos conectados con
donaciones y financiacién de partidos, asi como las variadas maneras
ideadas por los partidos para eludir las obligaciones de informacién
(como en el caso de generar ingresos propios necesarios’?) han dado

® BVerfG, Ref. 2 BvC 32/23, pendiente de decision.

70 BVerfGE 20, 56; BVerfGE 52, 63; BVerfGE 73, 40; BVerfGE 85, 264; BVer-
fGE 111, 382; mas recientemente con la sentencia del BVerfG de 24 de enero de 2023- 2
BvVF 2/18, juris.

I BVerfGE 85, 264 y ss.

2 Por ejemplo, el llamado «comercio del oro» de AfD o el llamado «comercio del
dinero» de DIE PARTEI, véase BT-18/10710, p.113 y ss., asi como la sentencia del Tri-
bunal Constitucional de Berlin, de 21 de septiembre de 2017 - 2 K 413.16, juris; Tribu-
nal Superior Administrativo de Berlin-Brandeburgo (OVG), sentencia de 7 de marzo
de 2018, ref. 3 B 26.17).
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lugar, en los ultimos afios, a nuevas modificaciones de la normativa de
financiacién y contabilidad.

El actual modelo de financiacién de los partidos politicos en Alema-
nia es el siguiente.

a) Financiacion publica de los partidos

Los partidos politicos reciben fondos publicos para sufragar sus fun-
ciones constitucionales. Hacer camparia electoral es solo una de estas
funciones. Segun la seccién 18 LPP, el Estado apoya econémicamente y
de forma continuada a los partidos.

Los partidos que hayan obtenido al menos el 0,5 por 100 de los votos
en las ultimas elecciones federales o europeas, o el 1 por 100 en las ulti-
mas elecciones estatales en uno de los estados alemanes, tienen derecho
a financiacién publica. Segiin la seccién 23 LPP, estos partidos deben
presentar un informe financiero al presidente del Bundestag.

Los partidos que cumplen estos requisitos reciben 0,83 euros por
cada voto obtenido en las elecciones, aunque los primeros cuatro millo-
nes de votos valen 1 euro cada uno. A estos efectos solo se contabilizan
los votos emitidos a favor de las listas de los partidos; es decir, no se
contabilizan los votos emitidos en favor de los candidatos de las circuns-
cripciones uninominales”3.

Ademas, el Gobierno compensa con 0,45 euros cada euro recibido en
concepto de cuotas de afiliacién o donaciones individuales, aunque con
un limite de 3300 euros por persona fisica.

La financiacién publica de los partidos estd limitada de dos maneras:
en primer lugar, ningin partido puede recibir mas fondos publicos que
privados (limite relativo). En segundo lugar, la financiacién de todos los
partidos no puede superar el denominado limite absoluto de financia-
cién. El presidente del Bundestag alemén calcula anualmente este limite
absoluto basdndose en los gastos tipicos de los partidos. En 2023, el li-
mite era de 187563888 euros’™. Si se supera este limite, la financiacién
de todos los partidos se recorta proporcionalmente.

73 N. del T.: De acuerdo con la Ley electoral federal (Bundeswahlgesetz), los miem-
bros del Bundestag se eligen mediante dos votos denominados primer y segundo voto
(Erststimme y Zweitstimme, respectivamente). Una parte de los escafios se corresponde
con distritos uninominales; los restantes, con una Unica circunscripcién nacional. El
segundo voto es el que determina la distribucion total de escafios en el Bundestag, a
través de un reparto proporcional entre las listas presentadas por los partidos, siempre
que obtengan mas del 5 por 100 de los votos (o, al menos, tres escafios en el circuito
uninominal). Los candidatos preseleccionados directamente con el primer voto solo
obtienen un escano, correspondiente con uno de los 299 distritos electorales uninomi-
nales en los que se divide el pais, si su partido ha conseguido suficientes segundos votos
a nivel nacional para cubrir ese mandato directo. Los restantes escafios, hasta llegar
al namero méaximo fijo de 630, se «cubren» con los candidatos incluidos en las listas
presentadas por los partidos, antes mencionadas.

74 BT-Drs.20/6684.
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b) Financiacion privada de los partidos

Segun la seccién 25.1 LPP, los partidos tienen derecho a aceptar do-
naciones. Junto con las cuotas de los afiliados y de los cargos publicos,
constituyen la fuente principal de financiacién privada de los partidos.

Tanto las personas fisicas como las juridicas pueden hacer donacio-
nes a un partido. Para que se respete el régimen de la financiacién pabli-
ca, se prohiben las donaciones de cualquier entidad de caracter publico
(aunque solo lo sea parcialmente). Esto incluye a grupos parlamenta-
rios o grupos de entes locales y a empresas (parcialmente) estatales. Las
fundaciones politicas, los sindicatos y las organizaciones no lucrativas
tampoco pueden donar a un partido. Dado que los partidos son organi-
zaciones privadas, las donaciones de ciudadanos de fuera de la UE solo
estan permitidas hasta 1000 euros, exceptuando los partidos de mino-
rias nacionales. Para subrayar la prohibiciéon de corrupcion, la seccién
25.2.7 prohibe las donaciones realizadas con la intencién de influir en
una decisién politica o como contraprestacién por una decision politica
tomada.

Segtin la seccién 25.2.2 LPP, los contribuyentes pueden hacer dona-
ciones en efectivo de hasta 1000 euros. De acuerdo con la seccién 25.2.6,
los partidos no deben aceptar donaciones anénimas superiores a 500
euros. Si una persona contribuye con mas de 10000 euros en un afio, el
partido debe revelar su nombre, asi como su direccién e importe en el in-
forme financiero anual. Si una sola donacién supera los 35000 euros, el
partido debe comunicarlo inmediatamente al presidente del Bundestag.

Solo las aportaciones efectuadas por personas fisicas se tienen en
cuenta de cara a la aplicacién de deducciones fiscales: por un lado, redu-
cen el impuesto federal sobre la renta hasta 825 euros y, por otro, redu-
cen la base imponible hasta 1650 euros. Estas cantidades se duplican en
el caso de los conyuges.

¢) Administracion, publicidad y ejecucion

El presidente del Bundestag aleman recibe y publica los informes fi-
nancieros anuales de los partidos. Segun lo dispuesto en el art.23 de
la Ley de Partidos Politicos, comprueba la legalidad de los informes y
publica sus conclusiones como documento impreso del Bundestag (Bun-
destagsdrucksache).

Segun el art.21.1 frase 4 de la Ley Fundamental, los partidos deben
dar cuenta publicamente del origen y del uso de sus fondos. La Ley de
Partidos Politicos desarrolla con mas detalle esta obligacion en las seccio-
nes 23-24. Cada partido debe presentar un informe financiero anual, que,
como se ha dicho, se publica como documento impreso del Bundestag.

Las infracciones graves de la normativa de contabilidad o de publici-
dad pueden dar lugar a sanciones fiscales y penales. Si un partido acepta
una donacién que infringe la seccién 25.2 LPP (las llamadas donaciones
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prohibidas), se enfrenta, segtin la seccién 31c.1, a una sancién del triple
de la cantidad no declarada o declarada erréneamente. Si un partido no
informa sobre los donantes en el sentido de la seccién 25.3, se enfrenta,
segn la seccién 31c¢.2, a una sanciéon del doble de la cantidad no decla-
rada o declarada erréneamente.

4.2.6. Prohibicién de partidos

En esta materia, la Ley de Partidos Politicos solo contiene dos dispo-
siciones, relativas a la ejecucion de una decisién que declare la prohibi-
cién de un partido por ser contrario a la Constitucién, y a organizaciones
que sustituyan a partidos declarados contrarios a la Constitucién, para
disponer que no podran disfrutar del «privilegio de los partidos» (seccio-
nes 32 y 33 LPP). En Alemania (art.21.2 y 4 de la Ley Fundamental), un
partido politico solo puede ser prohibido por el Tribunal Constitucional
Federal, razén por la cual las disposiciones que regulan la ejecucién de
las decisiones de prohibicién de partidos no se encuentran en la Ley
de Partidos Politicos, sino en la Ley del Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgerichtsgesetz — LTCF). Se trata del llamado «privile-
gio de los partidos». Para poder llegar a prohibir un partido, se han es-
tablecido unos requisitos muy exigentes. La idea subyacente es que los
enemigos de la democracia no deberian tener libertad para actuar con-
tra la democracia. Este concepto se conoce como democracia militante
(wehrhafte Demokratie).

Las secciones 32 y 33 LPP, que se formularon basandose en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional Federal (que se vera mas adelan-
te), han permanecido inalterados hasta nuestros dias. Cuando dict6 las
primeras sentencias sobre prohibicién de partidos, antes de la promul-
gacién de la Ley de Partidos, el Tribunal Constitucional Federal se apo-
y6 en la seccién 35 de su propia Ley reguladora, que le permite decidir
cémo y quién ejecutara sus decisiones”™. Curiosamente, la seccién 32.3
LPP recoge esta misma idea, pues establece expresamente que este Tri-
bunal podra decidir sobre la ejecucion de las decisiones de prohibicién
de partidos, de forma diferente a como se prevé en dicha ley, si lo con-
sidera necesario por razones de eficacia’. Mas adelante se ofrecen mas
detalles sobre el procedimiento de prohibicién.

4.2.7. Modificaciones a la Ley de Partidos Politicos

La Ley de Partidos Politicos se ha modificado varias veces a lo largo
de los anos, sobre todo en lo relativo a la financiacién de los partidos. Los

75 BVerfGE 2, 1 (79); BVerfGE 5, 85 (393); BVerfGE 6, 300 (304).
76 Véase S. RIXEN, «§ 32», en J. KERSTEN y S. RIXEN (eds.), Parteiengesetz (PartG)
und europdisches Parteienrecht, Stuttgart, 2009, nam. 35 y ss.
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motivos han sido, entre otros, la inconstitucionalidad de los sistemas de
financiacién, la existencia de escandalos de donaciones, el aumento de
los importes de la financiacion estatal de los partidos y la introduccién
de sanciones por donaciones no autorizadas y declaraciones falsas en el
estado de cuentas.

La Ley de Partidos Politicos se modificé por tltima vez el 4 de marzo
de 2024 77. Las ultimas reformas han ido en dos direcciones. De un lado,
la pandemia de COVID-19 demostré que la participacién digital en los
partidos politicos también puede ser necesaria en situaciones excepcio-
nales. Por eso, la Ley de Partidos Politicos prevé ahora la posibilidad
de organizar reuniones virtuales o hibridas, ademas de reuniones pre-
senciales (seccion 9.1.3). Ademas, el comité ejecutivo del partido puede
decidir que los votos también se puedan emitir mediante comunicacién
electrénica, salvaguardando todos los derechos de las personas con dere-
cho a voto (seccién 15.2a). Por otro lado, se han producido reformas en
materia de financiacién. Asi, el total maximo de fondos publicos anual
para todos los partidos (limite superior absoluto) se fijé en 184793 822
euros con efecto retroactivo a partir de 2018 (seccién 18.2). El anterior
aumento del limite absoluto fue declarado inconstitucional y, por tanto,
nulo por el Tribunal Constitucional Federal en una sentencia del de 24
de enero de 202378, debido a que la tal decisién no se justificé de manera
adecuada durante el proceso legislativo y también por entenderse que se
habia lesionado el principio de libertad de los partidos frente al Estado.
En relacién con la financiacién privada (seccién 25), el umbral para las
donaciones que deben ser declaradas directamente se redujo de 50000
euros a 35000 euros, con el objetivo de fomentar una mayor transparen-
cia. La publicidad en favor de partidos politicos por parte de asociacio-
nes o empresas (las denominadas campanas paralelas o publicidad por
parte de terceros) no estaba regulada en la Ley de Partidos Politicos y no
era transparente;’® ahora la nueva seccién 27a LPP regula esta forma de
publicidad cada vez mas comun. La Ley de Partidos Politicos también
cubre ahora los ingresos de los partidos procedentes del patrocinio (sec-
cién 24.8a) que deben incluirse en un informe de patrocinio.

Los tribunales, en particular el Tribunal Constitucional Federal, han
desemperfiado un papel importante en todos los ajustes que el legislador
ha ido realizando a lo largo del tiempo.

77 Véase BT-Drucks.20/9147 Undécima Ley por la que se modifica la Ley de Parti-
dos Politicos de 27 de febrero de 2024, BGBI. 2024 I niim. 70 de 04.03.2024.

78 BVerfG, sentencia de 24.01.2023 - 2 BvF 2/18, juris.

7 Véase A. BACKER y H. MERTEN, «Transparenz fiir Wahlwerbung durch Dritte», en
Zeitschrift fiir Parteienwissenschaften, 2019, pp.235y ss.
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4.2.8. Regulaciones complementarias

Existen otras normas juridicas que complementan lo dispuesto en la
Ley de Partidos Politicos. Las primeras son las que forman el derecho
electoral. La designacién de candidatos y la presentacién de candidaturas
electorales son una de las tareas esenciales de los partidos, tal y como se
establece en el art.21.1 de Ley Fundamental y se concreta en la seccio-
nam. 1.2 de la Ley de Partidos. Al mismo tiempo, la designacién de can-
didatos se considera un acto que forma parte del procedimiento electoral
(en su fase preparatoria), por lo que se ve afectado, especialmente, por los
principios electorales del art.38.1.1 LF. El legislador ha regulado la desig-
nacién de candidatos por parte de los partidos en el derecho electoral, no
en el derecho de partidos. Asi, la legislacién de partidos, estrictamente
hablando, solo regula el requisito elemental de voto secreto en la eleccién
de los candidatos (secciéon 17 LPP) y se remite a las leyes electorales y a
los estatutos de los partidos en lo relativo a todos los demas aspectos del
procedimiento de designacién de candidatos. A primera vista esta cons-
truccién puede parecer extrafia, pero no resulta asi si se piensa que las
modalidades concretas de designaciéon de candidatos dependen en gran
medida del correspondiente sistema electoral. Aunque actualmente los
sistemas electorales a nivel europeo, federal y estatal son de caracter pro-
porcional, existen particularidades en disefio especifico de cada sistema.
Entre ellas figuran, por ejemplo, el tipo de candidaturas y el nimero de
votos a los que tienen derecho los ciudadanos. Por ello, seria muy compli-
cado regular de forma completa en la Ley de Partidos la designacién de
candidatos para cualquier sistema electoral que se estableciese®.

Asi, la Ley electoral federal (Bundeswahlgesetz) regula detalladamen-
te en las secciones 18 y siguientes la designacién de candidatos a las elec-
ciones al Bundestag por parte de los partidos. Cada uno de los Estados
federados, a su vez, tiene su propia regulacion en sus leyes electorales
estatales. El derecho electoral europeo también sigue su propia légica,
acorde a una eleccién puramente proporcional.

El derecho fiscal también afecta al derecho de partidos. La Ley del
Impuesto sobre la Renta (Einkommenssteuergesetz) prevé desgravacio-
nes fiscales para las cuotas de afiliacién y las donaciones a los parti-
dos politicos (seccién 10b.2.34g). Asimismo, los partidos politicos estan
exentos del impuesto de sucesiones y donaciones (seccién 13.1.18.% de la
Ley del impuesto de sucesiones; Erbschaftssteuergesetz).

Por ultimo, hay que mencionar el derecho procesal constitucional,
que contiene normas sobre los procedimientos de prohibicién de partidos
(secciones 43 y ss. LTCF); normas sobre conflictos entre 6rganos, en los
que se considera que los partidos politicos pueden participar (de nuevo

80 Véase también S. LENSKI, Parteiengesetz, Baden-Baden, 2011, Einleitung zum Re-
cht der Kandidatenaufstellung, parr.2.
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sobre la base de la jurisprudencia constitucional); y, desde 2012, también
normas sobre las denominadas reclamaciones de no reconocimiento (que
se veran mas adelante).

5. LA FUNCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
FEDERAL DE ALEMANIA

El derecho, especialmente el derecho constitucional, que es inevita-
blemente abstracto, vive y funciona sobre todo en la forma que adopta
a través de las decisiones de los tribunales. En particular, la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional Federal ha sido determinante en la
configuracion del derecho constitucional relativo a los partidos politicos.
El art.21 LF, dedicado a los partidos politicos, se aplica practicamente
tal y como lo entiende el Tribunal Constitucional Federal. Por tanto, la
llamada law in action se deriva en gran medida de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal.

El control constitucional que ejerce el Tribunal Constitucional Fe-
deral reviste especial importancia en el campo del derecho de partidos.
La razon es que en este ambito los partidos toman «decisiones sobre
sus propios asuntos»®!. Esto justifica y exige una mayor intensidad de
control por parte del Tribunal Constitucional. En esos casos, en los que
el proceso legislativo carece del «elemento corrector de los intereses poli-
ticos opuestos», el «activismo judicial» en cuestiones relativas al derecho
de partidos no solo esta permitido, sino que es necesario y efectivamente
asi se ha practicado en Alemania.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal en materia de
derecho de partidos puede resumirse en torno a los siguientes temas.

5.1. Jurisprudencia en materia
de financiaciéon de partidos politicos

Los inicios de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
sobre financiacién de los partidos se remontan a la época anterior a la
aprobacién de la Ley de Partidos Politicos. En su sentencia de 24 de ju-
nio de 1958, la Sala Segunda del Tribunal Constitucional Federal declaré
incompatibles con el «derecho fundamental de los partidos politicos a la
igualdad de oportunidades» y con el «derecho fundamental de los ciu-
dadanos a la igualdad» la generosa regulacion sobre concesiones fiscales
para gastos destinados a promover fines politicos estatales, incluidas las
donaciones a partidos®2. Sin embargo, el Tribunal consideré admisible

81 T. STREIT, Entscheidung in eigener Sache, Berlin, 2006; H. LANG, Gesetzgebung in
eigener Sache, Tubinga, 2007.

82 BVerfGE 8, 51; véase también W. GRUNDMANN, «Die Finanzierung der politis-
chen Parteien», Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft, vol. 115, 1959, p. 113 y ss.
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la asignacién de fondos publicos a los partidos en tanto que organiza-
ciones que participan en la fase preparatoria del proceso electoral. Préc-
ticamente este fue el comienzo de la financiacién publica directa a los
partidos politicos. El legislador acepté agradecido la idea y en los afios
siguientes los partidos recibieron una cantidad considerable de fondos
de origen federal. Sin embargo, el Tribunal no aprobé el concreto siste-
ma de la financiacién publica directa a los partidos. En su sentencia de
19 de julio de 1966 aclaré que, debido al principio de libertad frente al
Estado, este no debe apoyar econémicamente todas las actividades de
los partidos, sino que solo es aceptable un reembolso razonable de los
gastos de una campaiia electoral. El legislador aplicé esta interpretaciéon
en la Ley de Partidos Politicos de 1967 y el Tribunal Constitucional Fede-
ral acept6 esa regulacion legal poco después®.

En 1979, en su sentencia sobre donaciones a partidos politicos el Tri-
bunal Constitucional Federal indic6 que un cierto aumento de los impor-
tes de las donaciones deducibles seria constitucionalmente aceptable?®>.
A continuacion, el legislador los triplic6% vy, poco tiempo después, los
volvié a aumentar drasticamente,?®” restableciendo asi la situacién juri-
dica de 1954. Para disipar las dudas juridico-constitucionales que podia
plantear el hecho de que ese tratamiento fiscal supusiera una capacidad
de influencia en la formacién de la voluntad politica distinta en funcién
del nivel de ingresos, se introdujo un mecanismo de compensacién de
oportunidades. En la sentencia de 14 de julio de 1986 el Tribunal con-
sideré que esa equiparacion de oportunidades era una compensacion
adecuada por la ampliacién de la deducibilidad fiscal de las donacio-
nes®. Dos magistrados, sin embargo, no estuvieron de acuerdo con esta
opinién y redactaron un voto particular, porque consideraron que, aun-
que no se vulneraba el derecho de los partidos politicos a la igualdad de
oportunidades, si se vulneraba el derecho de los ciudadanos a participar
en la formacién de la voluntad politica en condiciones de igualdad.

El legislador volvi6é a actuar® y la nueva normativa fue objeto de
una segunda sentencia, de 9 de abril de 1992, sobre financiacién de
partidos®. Esta importantisima sentencia constituye la base del actual
sistema de financiacién de partidos en Alemania, que en lo fundamen-
tal no se ha cuestionado desde entonces. La sentencia supuso una pro-
funda revisién de la jurisprudencia anterior del Tribunal Constitucional
Federal. Se reinterpretaron los parametros constitucionales relativos a
la financiacién directa e indirecta de los partidos con fondos publicos.

83 BVerfGE 20, 56.

84 BVerfGE 24, 300.

85 BVerfGE 52, 63.

86 Ley de 18 de agosto de 1980, BGBI. I 1980 p. 1537.

87 Ley de 22 de diciembre de 1983, BGBI. 1983 p. 1577.
88 BVerfGE 73, 40.

89 Ley de 22 de diciembre de 1988, BGBI. 1988 p.2615.
% BVerfGE 85, 264.
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Apartandose de la decision de 1966, el Tribunal dictaminé que el Estado
puede apoyar financieramente las actividades generales de los partidos
politicos (v no solo las de las campanas electorales). Sin embargo, para
preservar la libertad de los partidos solo es admisible una financiacién
publica parcial. Los fondos publicos deben concederse de tal forma «que
el proceso politico permanezca abierto, se mantenga la competencia en-
tre partidos y las direcciones de los partidos conserven los vinculos con
su base social»°!. De ello se extraen dos conclusiones. En primer lugar, el
volumen total de las aportaciones estatales que recibe cada partido (limi-
te superior absoluto) no debe superar la suma de los ingresos generados
por la propia formacién (limite superior relativo). La autofinanciacién
tiene prioridad sobre la financiacién estatal. Por otra parte, el Tribunal
dictaminé que el importe medio anual del total de las cantidades asigna-
das a los partidos entre los afios 1989 y 1992 habia alcanzado un limite
superior absoluto que no se debia rebasar. No obstante, quedaba abierta
la posibilidad de realizar un ajuste futuro conforme a la evolucién del
valor del dinero y de los precios relevantes para el cumplimiento de las
tareas de los partidos. Los criterios utilizados para distribuir los fondos
disponibles son el éxito de los partidos en las elecciones, la suma de las
cuotas de sus afiliados y cargos, y el importe de las donaciones recibidas.
Por ultimo, respecto a la financiacién indirecta de los partidos politicos
mediante exenciones fiscales a las cuotas y donaciones a los partidos
politicos, el Tribunal Constitucional Federal confirmé que el parametro
constitucional seguia siendo el que habia desarrollado en sentencias an-
teriores: la igualdad de oportunidades de los partidos en la competencia
politica y el derecho de todos los ciudadanos a participar en condiciones
de igualdad en el proceso de formacién de la voluntad politica.

Conforme a todo lo anterior, la sentencia consideré que la regulacion
de la cantidad basica de la § 18.6 LPP (1989), la equiparacién de opor-
tunidades segun la § 22a.2 LPP (1989), la regulacién inadecuada de la
transparencia de la § 25.2 LPP (1989) y la regulacién de la § 10b y de la
§ 9.3.b de la Ley del impuesto de sociedades, sobre la deducibilidad de
las donaciones de los partidos, vulneraban los derechos del demandan-
te en el proceso (Los Verdes — Die Griinen) con arreglo al art.21. 1 y al
art.3.1 LF. Aunque la sentencia de 1992 ha sido criticada,®? en general ha
contribuido a definir de forma mas precisa los principios constituciona-
les que deben inspirar el sistema de financiacion de los partidos.

En 2018, con los votos de la mayoria gubernamental, el parlamento 3
elevo en 25000000 euros el limite maximo absoluto de la financiacién es-

ol BVerfGE 85, 264 (288); cita: D. GRIMM, «Politische Parteien», en E. BENDA, W.
MATHOFER y H.-J. VoGEL (eds.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2. ed., Berlin, 1994,
§ 14 marginal nam. 53.

92 Véase, por ejemplo, M. MORLOK, «Art.21», en H. DREIER (ed.), Grundgesetz-Kom-
mentar, 3.% ed., 2015, parr.69 y ss.

% Art.1 de la Ley de Modificacion de la Ley de Partidos y otras Leyes de 2018,
BGBI 12018 p.1116.
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tatal a la que todos los partidos tienen derecho. En la sentencia de 24 de
enero de 2023 el Tribunal Constitucional Federal estimé el recurso in-
terpuesto contra esa decisiéon®*. El aumento fue declarado incompatible
con el art. 21 de la Ley Fundamental y, por tanto, nulo. Se entendié que la
norma impugnada vulneraba el principio de libertad de los partidos. Du-
rante el proceso legislativo, el legislador no justificé suficientemente que
las necesidades financieras adicionales de los partidos politicos, que no
podian cubrirse con sus propios recursos, requerian un aumento del li-
mite superior absoluto de 25000000 euros. Para tomar la decisién de au-
mentar el limite méximo absoluto deben respetarse una serie de garan-
tias procedimentales que aseguren el respeto al art.21.1.1 LF; se trata de
la denominada «exigencia procedimental» (Prozeduralisierungsgebot)®>.
Esta sirve para limitar el margen de maniobra del legislador en un ambi-
to en el que no hay parametros cuantificables y en el que, ademas, falta
el elemento corrector que supone la existencia de intereses politicos con-
trapuestos, que en materia de financiacién de partidos no se da.

5.2. Jurisprudencia en materia
de prohibiciéon de partidos politicos

El Tribunal Constitucional Federal ha tenido que ocuparse en seis
ocasiones de la prohibicién de partidos, prevista en el art.21.2 LF. De
ellas, dos solicitudes de prohibicién prosperaron: la relativa al Partido
Socialista del Reich (Sozialistische Reichspartei — SRP)%, que fue prohi-
bido en 1952, y la que tuvo que ver con el Partido Comunista de Alema-
nia (KPD),°” en 1956.

La prohibicién de partidos politicos y los procedimientos para ello
son materias que, en gran medida, estan determinadas constitucional-
mente, de modo que cuando el legislador ha tenido que ocuparse de
ellas ha respetado los principios establecidos previamente por el Tribu-
nal Constitucional en su jurisprudencia al respecto; la excepcion son las
secciones 43 y ss. LTCF, que regulan este tipo de procedimientos y que
se aprobaron antes de los dos primeros casos de prohibicién de partidos
politicos.

En la década de los noventa se produjeron otros dos procedimien-
tos de prohibicién,®® en los que el tribunal defini6 los presupuestos que
permitian actuar con los medios mas rigurosos contra los enemigos de
la constitucién y, al mismo tiempo, concreté el concepto de partidos po-
liticos (que veremos maés adelante). El caso se referia al Frente Nacional

% BVerfG, sentencia de 24.01.2023 - 2 BvF 2/18, juris.

% BVerfG, sentencia de 24.01.2023 - 2 BvF 2/18 parr. 128 y ss., juris.
¢ BVerfGE 2, 1.

7 BVerfGE 5, 85.

BVerfGE 91, 262 (266 y ss.); BVerfGE 91, 276 (284).

© v ©
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(Nationale Front-NL), que se consideraba a si mismo un partido restrin-
gido al ambito territorial de Hamburgo. El Frente Nacional contaba con
unos 30 miembros en el momento de la decisién y obtuvo alrededor del
0,05 por 100 y el 0,04 por 100 de los votos validos en las elecciones parla-
mentarias de 1991 y 1993. No fue admitido en las elecciones al Bundes-
tag porque «de acuerdo con una visién de conjunto de las circunstancias
reales (...) no existian suficientes garantias de seriedad en la consecucién
de sus objetivos». El segundo procedimiento se referia al Freiheitliche
Deutsche Arbeiterpartei (Partido Laborista Aleméan Libre-FAP), cuyas ac-
tividades se extendian a la totalidad del territorio federal, en el que afir-
maba contar con seis organizaciones regionales y unos 300 miembros.
Durante su existencia, el FAP habia participado en diversas elecciones a
nivel local, estatal, federal y europeo, con resultados que oscilaban entre
el 0,00 y el 0,07 por 100 de los votos.*’

En ambos procedimientos, el Tribunal Constitucional Federal negé
que esas asociaciones fueran partidos politicos con arreglo a la ley. Por
tanto, la prohibicién no se basaba en el art.21 de la Ley Fundamental,
sino que estaba sujeta a las disposiciones de derecho comun aplicables
a todas las asociaciones. Tal y como dictamind el Tribunal, «no pueden
considerarse partidos politicos las asociaciones que, segin su grado de
organizacién y sus actividades, evidentemente no estan en condiciones
de influir en la formacién de la voluntad politica, en las que la persecu-
cién de este objetivo es claramente poco realista e inttil y, por tanto, no
pueden (...) calificarse de serias» 9. La doctrina criticé esta redefinicién
del requisito de la «seriedad» realizada por el Tribunal!!. La seriedad
con la que una organizacién politica fija y busca sus objetivos parecia
sustituirse por las perspectivas de éxito en la consecucién de esos obje-
tivos, lo que podria provocar inseguridad en torno al concepto de par-
tido. La relativa indeterminacion del concepto de partido politico, que
también se deriva del gran nimero de elementos constitutivos recogidos
en la seccién 2.1 LPP, hace necesario examinar el «panorama general de
las circunstancias reales» (de hecho, literalmente, la ley exige «de acuer-
do con el panorama general de las circunstancias facticas, ofrezcan una
garantia suficiente de la seriedad de sus objetivos»). Solo asi se puede
mantener abierta la competicién entre los partidos, permitir sus diferen-
tes orientaciones y hacer realidad el principio de la libertad de creacién.
En esa imagen o visién general se ha de incluir la garantia de seriedad,
pero sin descuidar las demas caracteristicas del concepto de partido po-
litico'%2. En todo caso, el Tribunal Constitucional Federal dejé claro en

% BVerfGE 91, 276.

100 BVerfGE 91, 262 (271 s.); BVerfGE 91, 276 (289).

1017, TpseN y T. KocH, «Art.21», en M. SacHS (ed.), Grundgesetz, 9.* edicion, 2021,
parr.21; J. IPSEN, «Art.2», en Parteiengesetz, Munich, 2008, parr. 10 y ss., con otras re-
ferencias.

102° Asimismo, U. VOLKMANN, «Art.21», en FRIAUF y HOFLING (eds.), Berliner Kom-
mentar zum Grundgesetz, parr. 33.
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ambas sentencias que la condicién de «partido» no debe limitarse a las
asociaciones «exitosas» 19,

Contra el ultraderechista Partido Nacionaldemdcrata de Alemania
(NPD) han fracasado dos procedimientos de ilegalizaciéon. El primer
procedimiento lo hizo debido a errores procesales significativos %, El se-
gundo no tuvo éxito porque no se probé la potencialidad en los objetivos
anticonstitucionales del partido '. Esta relevante segunda sentencia del
Tribunal Constitucional Federal, de 17 de enero de 2017, sobre el NPD, 1%
se redacté tomando como base las decisiones que prohibieron el SRP y
el KPD. Respetando la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) en la materia, lo cierto es que esta tltima sentencia
del Tribunal aleman ha reforzado el instrumento de la prohibicién de
partidos, en lugar de debilitarlo.

Tras el primer procedimiento de prohibiciéon del NPD'%7 surgi6 el te-
mor infundado de que seria practicamente imposible prohibir un parti-
do. La sentencia del 17 de enero de 2017 (que con llamativa frecuencia
hace referencia a la decision anterior del Tribunal, que no prosperé por
motivos procesales) subraya la exigencia de que durante un procedi-
miento de prohibicién en curso no se desplieguen agentes encubiertos
en los distintos 6rganos de direcciéon del partido, asi como la prohibicién
de utilizar material de origen «infectado». No se excluye completamen-
te el uso de agentes encubiertos, aunque la Oficina de Proteccién de la
Constitucién (Verfassungsschutz) no puede, en ninguna circunstancia,
espiar la estrategia procesal del partido en cuestién. Una violacién del
principio del proceso justo no conduce necesariamente a la terminacién
del procedimiento de prohibicién, especialmente cuando la finalidad
preventiva del procedimiento de prohibicién del partido, en el marco
de la decisién constitucional por una democracia militante, pese clara-
mente més que una contravencion de las exigencias procesales (parrafo
426 de la sentencia). De aqui podria deducirse que cuanto mas grave sea
la sospecha de que el partido persigue objetivos anticonstitucionales y
cuanto mas se aproxime al éxito deseado, més importancia adquiere la
finalidad preventiva.

La sentencia destaca la compatibilidad de la prohibicién de los par-
tidos con la democracia y rechaza la tesis de que el art.21.2 de la Ley
Fundamental haya pasado a ser practicamente irrelevante y haya perdi-
do su pretension de validez (parr.519 y ss.). Subraya el carécter preven-
tivo de la disposicién y también la necesidad de aplicar con moderacién
el art.21.2 LF en tanto que «disposicién limitadora para la democra-
cia», interpretando restrictivamente los elementos del supuesto de he-

103 BVerfGE 91, 262 (269); BVerfGE 91, 276 (287).
104 BVerfGE 107, 339.

105 BVerfGE 144, 20.

106 BVerfGE 144, 20.

107 BVerfGE 107, 339.



DERECHO DE PARTIDOS EN ALEMANIA 55

cho (parr. 524). La sentencia confirma la constitucionalidad de la seccién
46.3 LTCF, que ordena la disolucién del partido como consecuencia ju-
ridica obligatoria después de la declaracién de inconstitucionalidad de
aquel (parr. 525-527) y declara que no hay margen para aplicar el princi-
pio de proporcionalidad (parr. 600). Hasta ese momento el derecho apli-
cable no preveia sanciones diferentes de la prohibicién. Sin embargo, en
dos lugares de la sentencia (parr.527, 624 y ss.) se apunta que mediante
una reforma constitucional podria modificarse esa situacién. Asi, el le-
gislador hizo suya esta clara indicaciéon y modificé la Ley Fundamental,
anadiendo un nuevo apartado 3 al art.21, segtin el cual los partidos an-
ticonstitucionales pueden ser excluidos de la financiacién estatal (la lla-
mada prohibicién menor de partidos). En una sentencia de 23 de enero
de 202419 el partido Die Heimat (antiguo NPD) fue excluido de la finan-
ciacién estatal de partidos durante un periodo de seis afios.

En esta segunda sentencia sobre el NPD se define con mayor preci-
sién uno de los dos bienes protegidos por el art.21.2 LF: el orden basi-
co democriético libre. Aunque no se rechaza la enumeracién a modo de
catdlogo de una serie de instituciones juridicas individuales como ele-
mentos necesarios del orden basico democratico libre, tal y como ha-
bia hecho la jurisprudencia anterior, ! ahora el Tribunal distingue entre
elementos centrales y los que se derivan de ellos (parr. 534). Se identifi-
can como elementos centrales aquellos «principios basicos centrales que
son absolutamente indispensables para el Estado constitucional liberal»
(parr.535): la dignidad humana, el principio democratico y el principio
del Estado de derecho. Como se ve, se trata de un planteamiento signifi-
cativamente reducido.

De otro lado, a diferencia de la jurisprudencia anterior, el Tribunal
Constitucional Federal distingue entre los supuestos de «eliminacién» y
«deterioro» del orden basico democratico libre. Se pretende la elimina-
cion si se suprime al menos uno de sus elementos esenciales o se preten-
de su sustitucién por otro orden constitucional u otro sistema de gobier-
no (parr. 550). El deterioro se produce «si un partido, de acuerdo con su
concepto politico, causa una amenaza perceptible para el orden basico
democritico libre con suficiente intensidad», aunque no proponga una
alternativa concreta. El ataque debe dirigirse contra los principios fun-
damentales centrales antes mencionados (parr.556).

Los «objetivos» del partido y el «comportamiento de sus simpati-
zantes» son las unicas fuentes de informacién admisibles en el proce-
dimiento de prohibicién (parr.557). Las declaraciones parlamentarias
de sus mandatarios también pueden atribuirse al partido, con indepen-
dencia de la inviolabilidad parlamentaria (parr.569). En este contexto,
llama la atencién una observacién que realiza el Tribunal cuestionando
la pérdida automatica del escafio en caso de prohibicién de un partido

108 BVerfG, sentencia de 23 de enero de 2024 - 2 BvB 1/19, juris.
109 Especialmente, BVerfGE 2, 1 (12 s.); BVerfGE 5, 85 (112).
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(seccién 46.1, num. 5, y 46.4 de la Ley Electoral Federal) (parr. 569 de la
sentencia). Esto se debe probablemente a la jurisprudencia del TEDH,
que prevé un examen caso por caso de la pérdida de mandato''°.

La inconstitucionalidad de un partido, con la consecuencia juri-
dica obligatoria de su disolucién, solo puede declararse si aquel tiene
por objeto menoscabar o eliminar el orden basico democratico libre.
La interpretacion de este supuesto de hecho sigue siendo convencional
(parr.570-584): el partido debe combatir activamente el orden basico de-
mocratico libre, debe mostrar una «actitud activamente combativa» y
actuar «de forma planificada»; no se requiere una accién ilegal o penal-
mente relevante; no se requiere un «peligro concreto» para los intereses
protegidos porel art.21.2.1 LF, sino que se aplica la maxima «Ten cuidado
desde el principio (Wehret den Anfingen)». La novedad introducida por
esta sentencia es que también deben existir indicios concretos de peso
que hagan pensar que es posible que el partido pueda tener éxito en la
consecucién de sus ideas anticonstitucionales (sentencia, parr. 585-589).
Por eso se exige ahora el requisito de la «potencialidad»'!'. Solo enton-
ces procede la proteccién preventiva de la Constitucion y solo entonces
esta justificada una intervencion tan grave como la prohibicién de un
partido. El Tribunal niega la existencia de esta potencialidad en el caso
del NPD y, por tanto, no declara su prohibicién.

De este modo el Tribunal salvaguarda su jurisprudencia frente a la
del TEDH sin ir mas alld de lo absolutamente necesario. Evita abrir el
camino a Estrasburgo al NPD y, con ello, un nuevo escenario para su
autopresentacion trivializadora. Pero, al mismo tiempo, confirma que el
NPD persigue objetivos anticonstitucionales. Esto significa que el par-
tido podria llegar a ser prohibido. En el momento en que haya indicios
concretos de que el partido pudiera tener éxito en términos de alcanzar
sus objetivos, un éxito que no tiene por qué reflejarse necesariamente
en escanos, recaeria sobre él la amenaza de la prohibicién. El Tribunal
Constitucional Federal condené al NPD, que ahora se llama Die Heimat,
a una existencia en la sombra. Al mismo tiempo, allané el camino para
que el partido quedara excluido de la financiacién estatal ''2. Como ya se
ha mencionado, tras la sentencia se modificé la Ley Fundamental para
prever la posibilidad de retirar la financiacién estatal a un partido po-

110 La consecuencia juridica de la pérdida automatica del mandato de acuerdo con
el derecho alemén no deja de ser problematica si se compara con el art.3 del ler Pro-
tocolo Adicional del CEDH. Véase también en detalle S. Dilek EMEK, Parteiverbote und
Europdische Menschenrechtskonvention, Munich, 2007, p.253 y ss.

11 of P. HOHNER y S. JURGENSEN, «Europdisierung des Parteiverbots? Das Merkmal
der “Potentialitit” im Lichte der Rechtsprechung des EGMR», en Zeitschrift fiir Par-
teienwissenschaften (MIP), 2017, p.103 y ss.

12 M. JorES, Der Ausschluss verfassungsfeindlicher Parteien von der staatlichen Par-
teienfinanzierung nach Art. 21 Abs. 3 GG, Baden-Baden, 2021; R. NIKKHO, Der Ausschluss
aus der staatlichen Parteienfinanzierung Legalitiit, Legitimitdt und Folgen, Baden-Baden,
2021.
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litico, aunque no esté prohibido. A diferencia de la prohibicién de un
partido, la exclusion de la financiacién estatal no requiere que el partido
en cuestion pueda alcanzar potencialmente sus objetivos anticonstitu-
cionales. El Tribunal Constitucional Federal estimé una solicitud de ex-
clusion de la financiacién contra Die Heimat, en su sentencia de 23 de
enero de 2024 '3, Die Heimat ya no participaba en la financiacién estatal
directa de partidos debido a su falta de éxito electoral, pero seguia be-
neficiandose de ventajas fiscales; la sentencia dispuso que el partido no
se beneficiara de ventajas fiscales, ni tampoco las donaciones al partido.

5.3. Jurisprudencia en materia
de deberes de los partidos y concepto de partido

El Tribunal Constitucional Federal se ocupé muy pronto de la posi-
cién constitucional de los partidos politicos: el art.21 de la Ley Funda-
mental habia «incorporado los partidos a la Constitucién» y «reconocido
el moderno Estado democratico de partidos». Los partidos se habian
«convertido en elementos integrantes de la estructura constitucional y de
la vida politica ordenada por la Constitucién» y, por tanto, se diferencia-
ban de «otra(s) entidad(es) social(es)» !'*. Eran, segtin el estudio pionero
de G. Radbruch en el Handbuch des Deutschen Staatsrechts,'' «6rganos
de creacién (Kreationsorgane) en el sentido de Georg Jellinek» ¢, Esta
conceptualizacién vino acompanada del reconocimiento a los partidos
de la capacidad para ser parte en los procedimientos de conflictos entre
o6rganos que se sustancian ante el Tribunal Constitucional Federal'!” y
que estan reservado a los érganos federales superiores o a sus homoélogos
en los Linder. El Tribunal Constitucional Federal sigui6 asi la jurispru-
dencial del antiguo Tribunal de Justicia del Reich que ya hemos comen-
tado!8,

Esta forma de entender la posicién constitucional de los partidos,
que tiene su origen en consideraciones procesales, ha sido desarrollada
ampliamente por los tribunales constitucionales y se ha mantenido cons-
tante. Ya en 1952 se afirmé que la Ley Fundamental habia elevado los
partidos a institucién constitucional. Esta formulacién se recoge de for-

113 BVerfG, sentencia de 23 de enero de 2024 - 2 BvB 1/19, juris.

114 BVerfGE 1, 208 (225).

115 G. ANscHUTZ y R. THOMA (eds.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Volumen
I, 1930, p.285 (288).

e BVerfGE 1, 208 (225).

17 BVerfGE 1, 208 (228 ss.); 4, 27 (30 s.) - Por ejemplo: E. KLEIN, en E. BENDA, E.
KLEIN y O. KLEIN, Verfassungsprozessrecht, 3.* edicion, Heidelberg, 2012, § 29 parr. 1018;
H.H. KLEIN, «Art.21», en DURIG, HERZOG y ScHoLz (eds.), Grundgesetz-Kommentar,
parr. 399 y ss.; J. KERSTEN, «§ 1», en J. KERSTEN y S. RIXEN (eds.), Parteiengesetz (PartG)
und europdisches Parteienrecht, Stuttgart, 2009, parr. 129 y ss.

118 BVerfGE 1, 208 (229) con referencia a RGZ 130 Anh. p. 17 = Lammers-Simons
vol. IV, p. 152.
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ma muy similar en la sentencia del Tribunal Constitucional Federal de 17
de enero de 2017!*°. Lo mismo ocurre con el reconocimiento de los parti-
dos politicos como «factores necesarios de la vida constitucional»?°. En
la sentencia se afirma que los partidos ejercen «funciones propias de un
o6rgano constitucional», pero no forman parte de los 6rganos superiores
del Estado, sino que son «agrupaciones libremente constituidas y enrai-
zadas en el ambito sociopolitico, llamadas a participar en la formacién
de la voluntad politica del pueblo y a influir en el &ambito de la estatalidad
institucionalizada», ambito al que, sin embargo, no pertenecen'?!. Los
partidos tienen una funciéon especifica de mediacion entre el pueblo y
el Estado, una posiciéon «anfibia» en la sociedad y en el Estado, segiin P.
Badura'??; los partidos también «acttian en el Estado si han recibido el
mandato necesario del pueblo» 23,

En la década de los cincuenta, el Tribunal Constitucional Federal se
pronuncié en diversas ocasiones sobre el estatuto de los partidos en la
ley electoral, la admisibilidad de las barreras electorales (Sperrklauseln)
y el requisito de obtener avales, asi como sobre la igualdad de opor-
tunidades'?*. En relacién con el término «partido», el Tribunal declaré
que el término «Splitterpartei» (partido minusculo) carecia de significado
juridico, '?> asi como que los partidos representados en los ayuntamien-
tos no eran partidos politicos en el sentido del art.21 de la Ley Fun-
damental '?°, A pesar de que ha sido ampliamente criticada, el Tribunal
Constitucional Federal sigue manteniendo esta interpretacion.

A falta de un procedimiento de registro obligatorio, en Alemania es
responsabilidad de cada institucién publica comprobar si se cumplen los
requisitos para adquirir la condicién de partido politico, lo que puede
ser relevante, por ejemplo, para la concesién de beneficios o el acceso a
instalaciones publicas (como el uso de ayuntamientos para conferencias
del partido, etc.). El concepto de partido es especialmente decisivo en el
ambito de la participacion en elecciones a través de listas, que es fun-
damental en el sistema electoral de representacién proporcional. Solo
las organizaciones que son partidos en el sentido legal tienen el llamado
«privilegio de lista - Listenprivileg». Las autoridades electorales respon-

119 BVerfGE 1, 208 (225); sentencia de 17 de enero de 2017, parr. 512.

120 BVerfGE 1, 208 (225); sentencia de 17 de enero de 2017, parr.512.

121 BVerfGE 20, 56 (142).

122 P BADURA, Die parteienstaatliche Demokratie und die Gesetzgebung, Berlin/Nue-
va York, 1986, p.18.

123 H. MAURER, Staatsrecht I, 6.* ed., Mtnich, 2010, § 11 ntm. 15.

124 ¢of. BVerfGE 1, 208; BVerfGE 3, 19; BVerfGE 3, 45; BVerfGE 3, 383; BVerfGE 4,
31; BVerfGE 4, 375.

125 BVerfGE 4, 31 (40 y ss.).

126 BVerfGE 6, 367 (372 y ss.); BVerfGE 11, 266 (267); para mas referencias a la ju-
risprudencia posterior, véase: H. H. KLEIN, «Art.21», en DURIG, HERZOG y SCHOLZ (eds.),
Grundgesetz-Kommentar, 102.* ed., 2023, parr. 238; sobre el asunto en si: H. WISSMANN,
«§ 2», en J. KERSTEN y S. RIXEN (eds.), Parteiengesetz (PartG) und europdisches Parteien-
recht, Stuttgart, 2009, parr. 34 y ss.
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sables de las respectivas elecciones son las competentes para decidir al
respecto. A diferencia de cuando se rechaza una lista estatal (a nivel de
Land) (véase supra), desde 2012 es posible presentar una reclamacién
ante el Tribunal Constitucional Federal contra el no reconocimiento
como partido politico, incluso antes de las elecciones. Como consecuen-
cia de este no reconocimiento, el partido no reconocido no tendra la
posibilidad de presentar listas para las elecciones al Bundestag, de con-
formidad con el art.94.1.4c de la Ley Fundamental.

Veinte asociaciones y partidos recurrieron a esa via procesal en las
elecciones al Bundestag de 2021. En diecinueve casos, las reclamacio-
nes de no reconocimiento no prosperaron, tal y como decidi6 el Tribu-
nal Constitucional Federal'?’. Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucio-
nal Federal rechazé el recurso del Partido de Centro Aleman (Deutsche
Zentrumspartei). Este partido no habia conseguido presentar a tiempo el
certificado de un auditor en relacién con su informe financiero. Por ello,
debido a la falta de este certificado (al que obliga la ley), el Comité Electo-
ral Federal (Bundeswahlausschuss) no confirmé al Partido del Centro su
estatus de partido politico en el sentido de la LPP. Como consecuencia, en
aplicacion de la seccién 2.2.2 LPP, el Partido del Centro perdi6 su estatus
juridico como partido politico, lo que le impedia presentar candidatu-
ras a las elecciones. El partido impugné esta decisiéon ante el Tribunal
Constitucional Federal. Al resolver sobre esta impugnacion, el Tribunal,
que desestimo la pretensién del partido, no publicé las razones de su de-
cision !, Por su parte, el partido explicé con todo detalle las dificultades
que tuvo para encontrar un auditor que elaborara el certificado en cues-
tién y también expresé que estaba dispuesto a cumplir sus obligaciones
en materia de rendicién de cuentas. Posteriormente, en junio de 2022, el
Tribunal Constitucional Federal si publicé una justificacién de la deci-
sion. En este tipo de recursos contra las decisiones de no reconocimiento
del estatus de partido, el Tribunal Constitucional Federal no entra a va-
lorar la constitucionalidad de las normas en las que el Comité Electoral
Federal basa sus propias decisiones. A pesar de que el Tribunal desestimé
la impugnacién, también indicé que el Partido del Centro atiin podia recu-
rrir al procedimiento de revisiéon poselectoral (Wahlpriifungsbeschwerde)
previsto el art.41 LF, para hacer valer su pretension contra la decisién de
no reconocimiento. El Tribunal no entré a valorar si la pérdida de estatus
legal segtin la seccién 2.2.2 LPP (que se introdujo con la Décima Ley de
Modificacién de la Ley de Partidos Politicos de 22 de diciembre de 2015)
era compatible con Ley Fundamental. No obstante, conviene subrayar
que, a pesar de esto, el Partido del Centro Aleman logré entrar en el 20.°

127 BVerfG, decisiones de 22.07.2021, 2 BvC 1/21, juris; 2 BvC 2/21, juris; 2 BvC
3/21, juris; 2 BvC 4/21, juris; 2 BvC 5/21, 2 BvC 6/21, juris; 2 BvC 7/21, juris; 2 BvC 9/21,
2 BvC 10/21, 2 BvC 11/21, juris; 2 BvC 12/21, juris; 2 BvC 13/21, juris; 2 BvC 14/21, juris;
2 BvC 15/21, juris; 2 BvC 16/21, juris; 2 BvC 17/21, juris; 2 BvC 18/21, 2 BvC 19/21; 2 BvC
20/21, juris. Decisién mas reciente: BVerfG, 10.12.2024 — 2 BvE 15/23, juris.

128 BVerfGE 159, 105.
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Bundestag sin participar en las elecciones. Un diputado de AfD abandoné
el grupo parlamentario y el partido el 31 de diciembre de 2021 y se afilié
al Partido del Centro Aleman en enero de 2022.

En cambio, el Partido Comunista Aleman (DKP) fue reconocido en
un procedimiento ante el Tribunal Constitucional Federal como partido
con derecho a presentar candidatos a las elecciones al 20.° Bundestag
aleman!?. El Tribunal consider6 que, en contra de la opinién del Comi-
té Electoral Federal (Bundeswahlausschuss), la pérdida de la condicién
de partido politico ya no se produce si —como en el caso del DKP— un
partido ha presentado varios informes anuales a lo largo de un periodo
de seis anos cumpliendo los requisitos minimos de contenido, aunque no
los haya presentado a su debido tiempo. A esta interpretacién se llega de
acuerdo con la seccién 2.2.2 LPP y de conformidad con el art.21.1 de la
LF. En consecuencia, la presentacién tardia del informe de auditoria no
equivale a una no presentacién; es decir, la presentacién fuera de plazo
de informes anuales por lo demés correctos no basta por si sola para
desencadenar la consecuencia juridica de la pérdida de la condicién de
partido politico segtn la seccién 2.2.2 LPP.

6. DEBATES ACTUALES

Los partidos democréaticos alemanes estan sometidos a una gran pre-
sién. Claramente, estan perdiendo la confianza de la poblacién.

En primer lugar, el descontento se ha reflejado en un amplio ejercicio
de la libertad constitucional de fundacién de partidos. A finales de 2023 y
principios de 2024 se han fundado la Alianza Sahra Wagenknecht — Por
la Razo6n y la Justicia (BSW), la Unién de Valores (Werteunion) y la Alian-
za Democratica para la Diversidad y el Despertar (Demokratische Allianz
fiir Vielfalt und Aufbruch — DAVA). Las tres nuevas organizaciones aspi-
raban a participar en las préximas elecciones. Los partidos estan obliga-
dos constitucionalmente a tener una organizacién interna estructurada
democraticamente. Ademaés, debe haber garantias de que todos los afi-
liados tengan oportunidades de participar en la organizacién. También
deben garantizarse sus derechos subjetivos. Por ello, para poder parti-
cipar en las elecciones con candidatos propios, es necesario tener una
estructura regional y celebrar reuniones especificas para la designacién
de candidatos. Las autoridades electorales imponen sanciones estrictas a
las reuniones de designacioén de candidatos que no se celebran de acuer-
do con la normativa. La participacién en las elecciones supone un gran
coste para una asociacion recién fundada. Se requiere un cierto nivel de
organizacién, una base mas amplia de miembros y recursos financieros.
Dado que la financiacién estatal solo se abona tras un cierto nivel de
éxito electoral, obtener los primeros recursos financieros es de especial

129 BVerfGE 159, 91.
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interés para las organizaciones recién fundadas. Sin embargo, las nor-
mas de transparencia de la Ley de Partidos Politicos solo entran en vigor
una vez alcanzado la condicién de partido. Quién y de qué manera apoya
a la organizacién hasta ese momento es una cuestién que permanece
en la oscuridad*°. Tanto BSW como Werteunion han participado en las
dltimas elecciones. El BSW accedié al Parlamento Europeo con seis di-
putados en las elecciones europeas de 2024 y ha obtenido representacién
en los parlamentos regionales de Sajonia, Turingia y Brandeburgo, en
los que se ha situado como el tercer partido. En Brandeburgo y Turingia
forma parte de los gobiernos de esos Linder desde diciembre de 2024.
En las elecciones federales anticipadas de 2025 no alcanzé por poco el
limite del cinco por ciento, con un 4,98 por 100, y por ello no obtuvo
escafios en el parlamento. Werteunion también participé en las eleccio-
nes regionales de Sajonia, Turingia y Brandeburgo, aunque obtuvo solo
entre el 0,3 por 100 y el 0,6 por 100 del voto y se quedé claramente por
debajo del limite para acceder a los parlamentos de los estados federa-
dos. Asimismo, participé en las elecciones federales de 2025, igualmente
sin conseguir escafios.

En segundo lugar, en la organizacioén de las elecciones al Bundestag
de 2021 en Berlin se constataron diversos defectos graves. En consecuen-
cia, la confianza en el procedimiento electoral, como fundamento de la
democracia alemana, se ha visto gravemente socavada en ese Land. Se
formaron enormes colas ante los centros electorales. En muchos centros
electorales de Berlin la votacién se retrasé hasta después de las 20.00 ho-
ras, mucho después del cierre oficial a las 18.00 horas. En varios distritos
hubo papeletas de voto mezcladas o muy pocas papeletas. Ademas, en
las elecciones al Bundestag hubo presuntos votos no autorizados de me-
nores y extranjeros'?'. Las elecciones al Bundestag fueron impugnadas,
al igual que las elecciones a la CAmara de Representantes de Berlin, que
se celebraron al mismo tiempo y en las que se produjeron los mismos
errores'?2. No se ha discutido seriamente la amplitud de los defectos en
esas elecciones.

En tercer lugar, no es del todo inusual que unas elecciones al Bundes-
tag sean objeto de control jurisdiccional. El art.41 de la Ley Fundamen-
tal prevé un procedimiento especial para la revisiéon de elecciones. Sin
embargo, el procedimiento de revisién electoral no tiene por finalidad
principal restituir a los votantes en aquellos derechos que hayan sido

130 H. MERTEN, «Kandidatenspenden Einblicke in eine Grauzone», Zeitschrift fiir
Parteienwissenschaften, 2020, 158 y ss.; M. MORLOK y H. MERTEN, «Parteien genannt
Wihlergemeinschaften», en Die Offentliche Verwaltung, 2011, p.125 y ss.

131 Para més detalles, véase H. MERTEN, «Parteienrecht bei der Bundestagswahl»,
en K-R. KoRTE et al. (eds.), Die Bundestagswahl 2021 - Analysen der Wahl-, Parteien-,
Kommunikations- und Regierungsforschung, Wiesbaden, 2023, p.235 y ss.

132 Tmpugnacién de la validez de las elecciones al 20.° Bundestag aleman por la
autoridad electoral federal (Bundeswahlleiter), disponible en https://fragdenstaat.de/
dokumente/143617-wahleinspruch_mit_anlagen1-9/, fecha de acceso: 15.02.2024.



62 HEIKE MERTEN

vulnerados. La revision electoral se ocupa principalmente de comprobar
la adecuada composicién del Parlamento en tanto que representaciéon
del electorado. Esto significa que se centra en los errores electorales que
sean relevantes a efectos del mandato parlamentario. Solo este tipo de
errores pueden justificar repetir o convocar nuevas elecciones. Por con-
siguiente, la revision electoral no es 1til en el caso de errores electora-
les que no sean relevantes para el mandato, a pesar de que el Tribunal
Constitucional Federal puede declarar la existencia de violaciones de la
ley que no sean relevantes para el mandato. Dada la importancia del
sufragio como derecho fundamental, la constatacién explicita de una
irregularidad electoral redunda en interés de los electores, pero también
tiene un efecto educativo, a efectos de identificar el origen de la irregu-
laridad electoral.

La revisién de las elecciones al Bundestag es competencia del pro-
pio Bundestag (art.41.1 de la Ley Fundamental). La Comisién de revi-
sion electoral (Wahlpriifungsausschuss) examina los errores alegados y
prepara una propuesta de resolucion sobre la validez de las elecciones
impugnadas y sobre las consecuencias de la invalidez de las elecciones
(art.3 de la Ley de revision electoral). A continuacién, el Pleno del Bun-
destag puede aprobar la resolucién por mayoria simple o devolverla a
la comisién para su renegociacién. Normalmente, las propuestas de la
Comisién de revision electoral tardan bastante en ser adoptadas. Resulta
paradéjico que los propios diputados recién elegidos decidan sobre la
validez de su propia eleccién. Tras la aprobacién de la resolucion por el
Bundestag, puede interponerse un recurso ante el Tribunal Constitucio-
nal Federal (art.41. 2 LF, sec. 13 nim. 3, 48 de la Ley del Tribunal Cons-
titucional Federal). Este procedimiento en dos fases es el que ha tenido
lugar en el caso de los recursos presentados frente a las elecciones al
Bundestag de 2021.

En su sentencia de 19 de diciembre de 2023133, que resolvié dichos
recursos, el Tribunal Constitucional Federal ordend repetir las eleccio-
nes en 455 de los 2256 distritos electorales del Land de Berlin. El 16 de
noviembre de 2022, el Tribunal Constitucional de Berlin ya habia decla-
rado nulas las elecciones a la CaAmara de Representantes de ese Land y a
las asambleas de distrito, que se habian celebrado simultaneamente 34,
La mayor rapidez en la adopcién de la decision se explica por el hecho
de que en el Land de Berlin el procedimiento de revisién de las eleccio-
nes estatales const6 de una tnica instancia ante Tribunal Constitucional
regional. A la vista de la experiencia del procedimiento en el caso de las
elecciones en Berlin, el procedimiento de revision electoral en dos fases
a nivel federal ha sido objeto de fuertes criticas. Las propuestas para que
la revision de las elecciones recaiga exclusivamente en el Tribunal Cons-

133 BVerfG, sentencia de 19 de diciembre de 2023 - 2 BvC 4/23, juris.
134 Tribunal Constitucional de Berlin, sentencia de 16 de noviembre de 2022 - Tri-
bunal Constitucional 154/2 = NVwZ 2023, 70.
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titucional Federal tiene cada vez mas apoyo. Esto garantizaria una deci-
sion objetiva que excluyese las influencias politicas partidistas y, ademas,
permitiria que esta decision pudiese tomarse en un plazo razonable.

Como consecuencia de la sentencia del Tribunal Constitucional Fe-
deral de 11 de febrero de 2024, Berlin repiti6 parcialmente las elecciones
al Bundestag. Tras los comicios, el nimero total de escafios del Parla-
mento se redujo de 736 a 735. El grupo parlamentario del FDP perdi6
un escafio y se produjeron desplazamientos de escafos en otras forma-
ciones politicas'3®. Por otro lado, en 2024, millones de personas se han
manifestado a favor de la democracia en Alemania. Los politicos y la
sociedad debaten cémo emprender acciones legales contra AfD — Alter-
native fiir Deutschland. En las elecciones a los parlamentos regionales
de Sajonia, Turingia y Brandeburgo de 2024, el AfD obtuvo porcentajes
de voto muy altos: 30,6 por 100, 32,8 por 100 y 29,2 por 100, respecti-
vamente. Todo ello a pesar de que tres de sus organizaciones regionales
(Sajonia, Sajonia-Anhalt y Turingia) y su organizacién juvenil estan con-
sideradas «de extrema derecha». El partido, que obtuvo el 20,8 por 100
de los votos en las elecciones federales anticipadas de febrero de 2025,
figura en la lista de sospechosos (Verdachtsfall) de la Oficina Federal de
Proteccion de la Constitucion (Bundesamt fiir Verfassungsschutz)'3° y ha
sido elevado a la categoria de «actividades de extrema derecha confirma-
das» a primeros de mayo de 2025'%. En ese contexto, prohibir el parti-
do tendria sentido y seria una expresion del caricter «defensivo» de la
democracia. Sin embargo, el procedimiento de prohibicién, como se ha
demostrado, esta sujeto a grandes obstaculos. El procedimiento requiere
mucho material y lleva mucho tiempo; atrae la atencién de los medios a
favor de AfD, que se desenvuelve bien en un supuesto rol de victima, y el
éxito del procedimiento de prohibicién no esta garantizado. Ademas, las
actitudes no desaparecen con una prohibicién. Por eso, existen muchas
voces que desaconsejan iniciar un procedimiento de prohibicién. Esta
seria la opcién maés radical, pero no la tinica.

La solicitud de prohibicién solo puede presentarse contra un partido
en su conjunto (seccién 43 LTCF). Aunque el Tribunal Constitucional Fe-
deral, en su respuesta, podria limitar la prohibicién solo a una parte del
partido (seccién 46.2 LTCF), no existe ninguna base para poder solicitar

135 El SPD perdi6 un escafo en Berlin, pero gan6 uno en Baja Sajonia. Alianza 90/
Los Verdes perdieron un escafio en Berlin, pero ganaron otro en Renania del Norte-
Westfalia. Die Linke perdié asimismo un escafio en Berlin, pero pudo compensarlo con
un escano de Hesse.

136 5 A 1216/22 (primera instancia: VG Kéln 13 K 207/20), 5 A 1217/22 (primera
instancia: VG Koln 13 K 208/20), 5 A 1218/22 (primera instancia: VG Kéln 13 K 326/21).
El Tribunal Superior Administrativo de Miinster aprobé la clasificaciéon de AfD como
presunto partido de extrema derecha. Esto significa que la Oficina Federal para la Pro-
teccion de la Constitucién puede continuar la vigilancia del partido a través de los servi-
cios de investigacion (sentencias de 13.5.2024 -5 A 1216/22,5 A 1217/22 y 5 A 1218/22).

37 https://www.verfassungsschutz.de/SharedDocs/pressemitteilungen/DE/2025/pres-
semitteilung-2025-05-02.html.
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una prohibicién parcial de este tipo. Por ello, en el debate ptblico sobre
este tema se ha planteado la conveniencia de que sea posible solicitar la
prohibicién solo de una concreta seccién regional de un partido en un
Land, por ejemplo las secciones regionales que la Oficina de Proteccién
de la Constitucién confirme como de extrema derecha.

Asimismo, se esta debatiendo la prohibicién de la organizacion juve-
nil de AfD, Junge Alternative (JA). La JA esta organizada como asociacién
independiente y no como seccion del partido, como hacen muchas otras
organizaciones juveniles de otros partidos. Asi, en tanto que seccién de
un partido, la organizacién juvenil est4 sujeta a los privilegios del partido
y solo puede ser prohibida por el Tribunal Constitucional Federal. Pero
la JA es una organizacién independiente, y las asociaciones independien-
tes pueden ser prohibidas por el Ministerio Federal del Interior si contra-
vienen el derecho penal o van dirigidas contra el orden constitucional o
la idea internacional de entendimiento entre los pueblos. Sin embargo,
atn no se ha aclarado de forma concluyente si el denominado privilegio
del partido en virtud del art.21 de la Ley Fundamental se extiende tam-
bién a las organizaciones vinculadas al partido (Umfeldorganisationen)
pero juridicamente independientes, como es el caso. Las incertidumbres
juridicas que rodean la cuestion del alcance del privilegio de los partidos
también estan obstaculizando el debate politico sobre la conveniencia
de una posible prohibicién de las asociaciones por parte del Ministerio
Federal del Interior. Ante esta situacion, el partido se ha adelantado a la
inminente prohibicién de su organizacion juvenil Junge Alternative y se
ha separado de ella, con el propésito de constituir una nueva organiza-
cién juvenil mas integrada en el partido.

Con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal queda cla-
ro que el privilegio de los partidos politicos no se extiende a las fundacio-
nes préximas a partidos politicos (parteinahe Stiftungen). En su senten-
cia de 22 de febrero de 2023 el Tribunal Constitucional Federal consideré
que la financiacién estatal de las fundaciones préximas a partidos en
Alemania perjudica indirectamente la igualdad de oportunidades de los
partidos en la competicién politica que deriva del art.21.1.1 de la Ley
Fundamental 38, Por ello, para justificar esta interferencia se requiere
una ley parlamentaria especial, que hasta entonces no existia. Las fun-
daciones vinculadas a partidos realizan una importante contribucién al
trabajo sociopolitico y a la educacién democratica en Alemania y en el
extranjero. Refuerzan las estructuras democraticas y apoyan el orden
fundamental democrético y libre. Para poder seguir apoyando las activi-
dades de las fundaciones politicas con fondos federales es necesaria una
regulacion especifica al respecto.

138 BVerfG, sentencia de 22/02/2023 - 2 BvE 3/19, juris.
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El Bundestag aprobé dicha regulacién a finales de 2023'%, La ley
aprobada estipula que una fundacién solo puede recibir financiacién si
el partido al que estd asociada ha estado representado en el Bundestag
al menos tres veces seguidas con un grupo parlamentario. Ademas, el
partido respectivo no debe estar excluido de la financiacién estatal de
partidos. La fundacién también debe garantizar que promueve activa-
mente el orden fundamental democratico y libre, y la idea del entendi-
miento internacional. La ley sigue el principio de «Ni un euro para los
enemigos de la Constitucién». En la doctrina, sin embargo, se cuestiona
la constitucionalidad de esta nueva Ley de Financiacién de Fundaciones
Politicas %,

Para concluir, y en resumen, los partidos politicos han recibido un
estatus constitucional especial en la Ley Fundamental, que les dedica un
articulo especifico. Estan reconocidos como organizaciones necesarias
en nuestra democracia parlamentaria y la Constitucién los protege espe-
cialmente. Al mismo tiempo, los partidos tienen el deber de organizarse
internamente de forma democratica y mantener la transparencia de cara
al pueblo.

En esta materia son necesarios controles y construcciones jurispru-
denciales por parte de los tribunales y, en particular, del Tribunal Cons-
titucional Federal. De esta manera, los actores politicos encuentran una
medida y un objetivo en el derecho de partidos. El derecho de partidos
es derecho constitucional concretizado. Las cuestiones constitucionales
son cuestiones de poder, y en nuestro sistema constitucional las cuestio-
nes de poder son siempre, también, cuestiones de partidos politicos'*'.
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