El sistema constitucional de los partidos
politicos en Alemania

Por ADOLF VON WAGNER
A. INTRODUCCION.

I. Definiciones del tema.

1. EIl sistema constitucional.

La Ley Fundamental de Bonn de 23 de mayo de 1949 es la pri-
mera constitucion alemana, que intenta regular la posicién de los par-
tidos politicos en la vida constitucional del Estado. En este estudio
quiero demostrar tal posiciéon segiin la ley y su interpretacion cien-
tifica.

2. Pero antes examinemos brevemente qué es un partido po-
litico.

a. Etimolégicamente “partido” proviene de la palabra latina
“pars, partis”, la parte (1). Partido, hasta ahora, no ha perdido este
sentido. Un partido significa una parte del pueblo, de la opinién pu-
blica. Pero sélo una parte, es decir, en un todo necesitamos por lo
menos otra parte mas; o sea, se puede hablar de un partido, sélo si
tenemos otro partido correspondiente. De esto resulta, que la orga-
nizacioén politica hitleriana, que se 1lamé6 “partido” entre 1933 y 1945,
no fué un partido politico, sino un 6rgano del Estado (2). La pala-
bra “partido tinico” es una contradictio in terminis.

b. El campo de accion de los partidos politicos hoy es la demo-

(1) Véase SALUSTIO, C. 4, 2: “mihi a spe, (2) La ley del 14 de julio de 1933 suprimid
metu, partibus rei publicae animus liber erat”. los demas partidos polfticos.

B. - 10.
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cracia electiva. En su seno presentan sus programas y opiniones,
entre los cuales el pueblo, en el momento de elecciones, tiene qué
escoger. Por esto, s6lo una organizacion, que liene la voluntad de
presentarse a las elecciones, se puede considerar un partido poli-
tico (3).

c. Pero de esto no resulta, que cada organizacion, que participa
en elecciones, es un partido. Ademas de esta :participacién es nece-
sario que la organizacién, después de las elecciones, tenga el afan de
influir en la formacién de una opinién politica, por ejemplo en el
parlamento o en el gobierno.

d. Si dos o mds partidos participan en elecciones, el elector,
para distinguirlos y para poder escoger uno de su gusto, tiene que
saber el programa politico de los partidos. Este programa es, o debe
ser, el finico punto de vista, que determina la opcion del elector. Por
eso, el programa politico tiene que ser un factor necesario de un
partido.

e. Como iltimo elemento consideramos un minimun de estabili-
dad en toda organizacion, que quiera ser partido politico. Indicios
suficientes de estabilidad pueden ser:

1, Que el grupo ya esta representado en el parlamento, o

2, que tenga un minimum de organizacién, como una junta di-
rectiva, un estatuto, subdivisiones con jefes correspondientes y ofi-
cinas, o

3, wuna forma juridica, la cual, segin su caricter, indica cierta
duracién (4).

Resumimos: Se puede hablar de un partido politico, si en el mis-
mo campo politico hay mas de uno; si participa en elecciones, si tie-
ne la aspiracion de formar la opinién politica; si cuenta con un pro-
grama politico y con un minimun de estabilidad.

3. Alemania.

La parte oriental de Alemania, como sabemos, pertenece al impe-
rio satélite ruso. Alli no encontramos ningnn partido politico, sino una
organizacién tnica estatal, que de partido s6lo tiene el nombre: Par-
tido Unico Socialista de Alemania (Sozialistische Einheitspartei Deuts-
chlands, SED). Por eso, —desgraciadamente— lo que sigue se refiere
solo a la esfera de accion de la Ley Fundamental de Bonn, que es Ale-

(3) Véase XIFRA, JORGE, “Formas y Fucr- misién del derecho de los partidos, establecida

rag Politicas”, ed. Bosch, Barcelona, 1958, pagi por el ministro de Asuntos Interiores de !a Re-
nas 9-106 (63). publica Federal Alemana. Ademds véase la sen-
(4) La divisién y —parcialmeate— los argu- tencia del Tribunal Constitucional Federz] del 20

mentos [ueron tomados del dictamen de la co- de diciembre de 1957, VII c. 73/57.
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mania Occidental menos Berlin, que estad bajo el estatuto, ahora en
litigio, de los Cuatro Poderes.

II. Revista a la Constitucién de Weimar del 11 de agosto de 1919
(Verfassung des Deutschen Reichs).

El legislador constitucional de 1919 no entendio la significacion de
los partidos politicos. Se puede decir que la Constitucién de Weimar
tenia una actitud antipartidista, de modo que aunque el art. 22 dice
que los diputados de la cdmara baja (Reichstag) serdn elegidos segtin
el principio de la representacion proporcional —el cual necesaria-
mente supone la existencia de partidos politicos— la Constitucién
desconoce su funcién en el Estado.

No obstante, las fuerzas mas vigorosas del Estado de Weimar re-
sultaban de los partidos, y dado que la Constitucion fracasé al consti-
tucionalizarlos funcionalmente, estas fuerzas tenian que desarrollarse
fuera de la Constitucién, y después, contra la Constitucion. Podia ha-
blarse incluso de que el partido nazi, que en el Estado multipartidista
Weimar fué un partido auténtico, utilizé6 la Constitucién para des-
truirla. (5).

III. El problema del legislador constitucional en 1949.

Ante este ejemplo tan impresionante, el legislador constitucional
de la Ley Fundamental de Bonn tenia que intentar constitucionalizar
los partidos politicos para evitar un desastre como en 1933. Por ofra
parte fué inminente que la asamblea constituyente, por temor de una
repeticion de lo ocurrido en 1933, atara legalmente a los partidos de
una manera que no esti de acuerdo con el principio de la libertad de
los partidos; principio que constituye un factor basico de la democra-
cia, deseada por la Ley Fundamental.

La joven segunda republica alemana habia de buscar un lugar in-
termedio entre dos extremos: uno de los cuales era la posicion extra-
constitucional de Weimar, y otro, la sofocacion de los partidos por una
reglamentacion demasiado rigida. Veamos si lo encontro.

B. EL SISTEMA CONSTITUCIONAL.

I. El art. 21 de la Ley Fundamental de Bonn intenta —por lo
menos parcialmente— responder a las exigencias de una Constitucion
moderna con respecto a los partidos.

(5) Véase VON DER HEYDTE, “Freiheit
der Parteien en Neumann-Nipperdey-Scheuner”,
Die Grundrechte, Berlin, 1954, pp. 400.
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El art. 21 dice:

(1) 1.—Los partidos concurren a la formaciéon de la voluntad
politica del pueblo. 2.—Su creacién es libre. 3.—Su organizacién
debe ser conforme a los principios democraticos. 4. — Deben dar
cuenta publicamente, del origen de sus recursos.

(2) 1.—Los partidos que, por su programa o por la actitud de
sus simpatizantes (6), tiendan a contradecir, o eliminar, el orden cons-
titucional libre y democratico o a poner en peligro la existencia de la
Republica Federal Alemana son anticonstitucionales. 2.—Incumbe al
Tribunal Constitucional Federal pronunciarse sobre la cuesticn de su
anticonstitucionalidad.

(3) Las leyes federales dispondran las normas de aplicacion.

Este articulo es derecho vigente y no norma programética, como
se puede creer por su tltima seccién. (7).

1.—1.2 Seccién, 1.2 frase:

“Los partidos concurren a la formacién de la voluntad politica del
pueblo.”

a) Esta frase garantiza la existencia de los partidos politicos
(jmas de uno!).

La ley se da cuenta que en un Estado democritico —recordamos
que democracia significa régimen del pueblo— el solo pueblo amorfo
no seria eficaz para crear los 6rganos constitucionales y menos aun
para formar una voluntad politica homogénea.

Por eso necesitamos los partidos como eslabon entre el pueblo so-
berano y sus 6rganos politicos. (8). Pero la sola existencia de partidos
no sirve; la garantia de la institucion comprende ademas el derecho
de participacion en elecciones y la igualdad de esta participacion. Es
decir, cada partido ha de tener el mismo derecho a poner en contacto
al pueblo con los 6rganos estatales. (9).

b) ‘Pero la misma frase establece también la obligacién de los
partidos de participar en la formacién de la voluntad politica del pue-
blo. ‘Recordamos que esta obligacion es tan fuerte que una organiza-

(6) La traduccién de “Anbinger” como  deral, tomo 2, pp. 1 ss. (14). BVerfGE 2, 1 (14).
“miembro”, segiin el Archivo de Derecho Pubii- (8) Véase RADBRUCH, “Dic politischen

co de la Universidad dec Granada, IX. 1956 “La
situacién de Alemania”, es gravemente [alsa.
“Miembro” sélo son personas inscritas en la lis-
ta del partido. “Simpatizantes” o “Anhinger”,
pueden ser cualquier persona que sigue al par-
tido, cualquier protector o, por ejemplo, tam-
bién un periodista. Véase VON DER HEYDTE,
ob. cit., p. 486.

(7) Esta declaracion no vale para las [rases 3
¥ 5 de la primera seccion del art. 21. Se pueden
aplicar estas [rases s6lo como exigencia cn el
sentido de la tercera seccién. Sobre esto véasc la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Fe-

Parteien im Systein des deutschen Verlassungs-
rechts”, en Adnschiitz - Thoma, Handbuch des
Deutschen Staatsrechts, Tomo I, Tiibingen, 1930,
p. 288.

(9) Véase la decisién del Tribunal Constitu-
cional Federal: BVer/GE Beschluss del 3 de sep-
tiembre de 1957, 2BvR 7/57, “Wie das Bundes
verlassungsgericht bereits mehrlach entschicden
hat, ist der Grundsatz der Chancengleichheit der
politischen  Parteien grundrechtlich gesichert.
Dics ergibt sich aus Art. 3 Abs. 1 und 3 in
Verbindung mit Art. 21 Abs, 1 GG.”
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cién politica que se sustraiga a ella no puede considerarse como
partido.

Como he dicho, la participacién en la formacion de una voluntad
politica se realiza de dos modos: 1. en las elecciones, y 2. después de
las elecciones en el Gobierno o en el Parlamento.

¢) Pero tomemos la palabra que emplea el legislador constitucio-
nal. El habla de “participacién”. ¢Quién mas que los partidos parti-
cipa en la formacion de la voluntad politica del pueblo? Los diputados,
los micmbros del gobierno, el presidente, todos estidn ligados a los
partidos. ¢El poder judicial? En general, no, porque debe ser ncutral
0, como Montesquieu dijo, invisible et npulle (10); y si no lo es,
como en Alemania, porque los jueces de los tribunales federales son
clegidos indirectamente por el Parlamento (11), tenemos otra vez la
influencia de los partidos, por lo menos, te6ricamente. Es decir, en la
Constitucion no encontramos ningtin 6rgano, que con los partidos par-
ticipa en la formacién de una voluntad politica del pueblo. Pero, sin
duda, hay numerosos factores exfraconstitucionales que influyen y
forman la voluntad politica; por ejemplo, la prensa, los sindicatos, las
asociaciones econoémicas e industriales, la iglesia, etc.

¢Pudo ocurrir que 1a Constitucion tuviera en cuenta estos factores?
Para contestar, tenemos que distinguir otra vez los dos modos de la
formacion de una voluntad politica. Uno era la participacién en elec-
ciones. Aqui los factores extraconstitucionales no participan. Segiin
§ 19 scc. 1 de la Ley sobre elecciones (12) solo los partidos politicos
tienen la facultad de hacer propuestas para las elecciones.

El segundo modo era la participacién en la funcién legislativa y
ejecutiva. Pero aqui notamos que si influyen factores extraconstitucio-
nales —y por eso constitucionalmente y politicamente irresponsables-—
en los organos legislativos o ejecutivos estos factores actian anti-
constitucionalmente, son llamados “pressure groups”, grupos de pre-
sion, los cuales evidentemente no pueden ser tenidos en cuenta por la
Ley. (12 a).

De lo expuesto se infiere que la expresion “participacion” es in-
cxacta y —lo que es més importante— entre el pueblo y los 6rganos
del Estado sélo existen los partidos, que son exclusivamente quienes
forman la voluntad politica del pueblo, y, al revés, que el pueblo tiene
influencia err los érganos estatales soélo a través de los partidos: el

(10) “Ocuvres de Mr. Montesquieu”, 1. To- of Lobbying Act”, véase titulo III, seccién 301

mo_ ed. chez Nourse, Londres, 1767, p. 210. y ss. del “Legislative Reorganizacion Act of
(11) Véase los arts. 94; 95, cee. 3; 96, scc. 2; 1946”. Esta ley intenta normalizar la influencia
98 sec. 2, 4 y 5 de la Ley Fundameniol de grupos de presién en el Congreso Norteame-
(12) Bundesicahlgesetz del 7 de mayo e ricano. Sobre esto, véase MANUEL FRAGA
1956. BGBI., p. 383. IRIBARNE, “La Reforma del Congreso de los

(12 a) Lo dicho solo vale para Alemania. En Estados Unidos”, Madrid, 1951,
los Estados Unidos encontramos la “Regulation
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pueblo esta mediatizado por los partidos. (13), (14). Esta frase se
entiende mejor cuando se da uno cuenta que en las elecciones el pueblo
no puede expresar su opinion ptiblica. El pueblo cada cuatro afios s6-
lo tiene la posibilidad de votar “si” o “no” a los programas y —par-
cialmente— a las personas, presentados por los partidos. En la ma.
yoria de los casos, las elecciones no son mas que una decisién en favor
del menor de los males.

d) Detengamonos un momento mas en la problematica de esta
primera frase del Art. 21. Hemos dicho antes que el Parlamento, el
Gobierno, el Presidente y teoricamente también los jueces, estin bajo la
influencia de los partidos, es decir, el partido mas fuerte del Parla-
mento, o la coalicion mayor de los partidos, actia en todas las fun-
ciones del Estado. ;Y qué pasé con el principio de la separacién de
poderes, si todos estin en las manos de un partido? ¢Como puede
un poder contrarrestar a otro, si los dos dependen de la misma fuerza?

Es verdad que el sistema de la separacién de poderes, como fué
imaginado por Montesquieu, en el sentido de un equilibrio auténtico
entre las funciones estatales, no existe en el estado moderno parti-
dista. Este sistema estid desvalorizado por una sencilla divisién de
trabajo. Pero en su lugar encontramos otro sistema, que establece un
equilibrio y que mantiene el Estado de derecho: es la tension relati-
va entre mayoria y minoria, entre gobierno y oposicion. O sea, los
partidos, en el momento que destruyen el sistema tradicional de la se-
paracién de poderes, crean otro sistema con el mismo efecto. La mi-
noria, por su posibilidad de ser mayoria futura, contrarresta a la
mayoria actual. (Montesquieu: Le pouvoir arréte ie pouvoir).

2. Con esto pasamos a la segunda frase del articulo 21: “Su
creacion es libre”.

Esta frase expresa algo mas que la mera afirmacion de que cual-
quier grupo de personas se puede unir en partido politico. La con-
secuencia de la libertad de creacion tiene que ser la libertad e igual-
dad de propaganda, porque, ¢para qué sirve la creacion de un par-
tido nuevo si no puede hacer propaganda o no en la misma medida
que los demas? Por eso, libertad de creacion es libertad de compe-
tencia. Esta libertad de competencia significa, como hemos visto, la
posibilidad de que la minoria ilegue a ser la mayoria futura y el
riesgo de que la mayoria pueda convertirse en minoria.

(13) Véase WERNER WEBER, “Spannungen

activa. No puedo asentir a esta opinién. “Bur-
und Krilte im wi hen Verfassungssystem ’,

guesia activa” no es un factor politico, perque

2. ed., Stuttgart, 1958, p. 49.

(14) VON DER HEYDTE, ob. cit., pp. 478
y ss., defiende la opini(m. que se debe distinguir
entre el pueblo y la “burguesia activa” (“Aktiv-
biirgerschaft”). El dice que el pueblo nunca ac-
tGa, pero que por el pueblo actia la hurguesia

cuando una ley o una constitucién se refiere al
pueblo, siempre tienc en cueata sélo la parte
activa. Asi el pueblo y la burguesia activa de
V. D. HEYDTE son idénticos, y la parte vo-
luntariamente pasiva del pueblo es politicament?
insignificante para el derecho constitucional.
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Pero al lado de esto encontramos otra consecuencia un poco es-
condida pero no menos importante de la libertad de competencia: La
capacidad de competir depende en grado sumo de las personas que
integran un partido. Si los miembros o los jefes son personalidades
flojas, el partido no tendri éxito al intentar ganar la confianza de
los electores. Por eso un partido siempre tiene que educar, ensefiar y
examinar a sus miembros, para tener un grupo capaz de atraccion.
Esta tarea de educacién politica de los partidos tiene su importancia
porque alli se forma la élite, de la cual saldran los presidentes, los
cancilleres, los ministros y los diputados de mafiana.

Si un partido de un Estado no sabe o no es capaz de cumplir
esta tarea, este partido perderd, indudablemente; pero si todos los
partidos no la saben cumplir, perdera el Estado en ultimo término.

3. Seguimos hablando sobre la tercera frase de la primera sec-
cion de este articulo 21. Y junto con ésta quiero tratar sobre el ar-
ticulo 38, seccién 1, frase 2 de la Ley Fundamental, que: esta en co-
nexién con las normas del articulo 21.

En primer lugar veamos la Ley: Art. 21, Sec. 1, frase 3:

“La organizacion interna de los partidos debe ser conforme a los
principios democraticos.”

Art. 38, Sec. 1, frase 2: “Los diputados son los representantes
del pueblo por entero; no quedan obligados por mandatos o por ins-
trucciones y sélo estdn sujetos a los dictados de su conciencia”.

Estas frases son demasiado optimistas para ajustarse a la reali-
dad. Sobre todo a éstas se refiere el precepto de la ultima seccién
del articulo: “Las leyes federales dispondrin las normas de aplica-
cién” (15). Tenemos este precepto desde hace diez afios, pero hasta
ahora no se ha dado ninguna ley federal sobre esto. Ni la negligen-
cia ni la incapacidad del legislador, motivan esta desobediencia, sino
el hecho que la problematica de estas frases es complicadisima y
——posiblemente— insoluble.

Veamoslo:

a. 'El requisito de la Constitucién parece justificado. Si la
Constitucion declara la democracia, habra también que exigirla para
las instituciones de la vida constitucional. Ademas los partidos, como
liemos visto, son los mediadores entre el pueblo y los drganos esta-
tales. Si muestran la tendencia a la oligarquia, entonces pierden la
legitimacion para expresar la voluntad del pueblo. Por ejemplo, si la
direccion politica de los funcionarios esta dictada por sus jefes sin
patticipacion de los funcionarios subordinados, que segun su funci6n

(15) Art. 38 de la Ley Fundamental contiene
Ja misma seccion.
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tienen el mayor contacto con el pueblo. Asi, hay el peligro de que
se disminuya su efecto de integracion y que el pueblo se aparte de
ellos (16). Este fenémeno ya presente lo vemos en que sélo entre 2
y 3 por 100 de los electores en 1949 y en 1953, fueron miembros de
partidos (17).

Por eso la Constitucion exige que la estructura de los partidos sea
democratica, que sea de abajo arriba y no al revés,

b. Otra consecuencia de la democratizacion interna obligatoria
consiste en que el nombramiento de los candidatos no puede ser sin
participacion de los grupos de inferior categoria del partido. Tam
bién, aunque lo dicho parezca natural, encontramos que en realidad
reina lo contrario. Los funcionarios altos nombran una comision de
delegados, que juntos con los antes mencionados designan los can-
didatos. La obtencién de una democratizacién en este respecto pare-
ce muy dificil, porque se trata de una regulacién detallada de los es-
tatutos internos de los partides, que hasta ahora son estatutos de
derecho privado y la aplicacién directa de normas constitucionales
en el derecho privado es una cuestion muy discutida (18). Una co-
misién sobre el derecho de los partidos de dieciocho profesores de
derecho privado, ciencias politicas y sociales e historia moderna, no
encontr6 solucién (19). Pero ahora tenemos una idea racional de
Wilms (20), que propone se permitan las proposiciones de candida-
tos s6lo si el partido en cuestion presenta un estatuto de acuerdo con
la Ley. Para fortalecer esta idea el autor propone ademis que los
electores, que sean también miembros de otros partidos, tengan la
posibilidad de rechazar una proposicion electoral que no fué reali-
zada segun los estatutos presentados. Esta solucién, segin creo, no
tropieza con dificultades juridicas. Mucho mas complicado, sin em-
bargo, serd su realizacion técnica, que haria necesario un aparato
burocratico enorme,

c. Todavia mas complicado es el problema de la contradicion
entre la disciplina partidista y el mandato libre.

En la realidad politica, sin duda, hay “un VERDADERO vinculo
de mandato entre el diputado y su partido politico” (21) y la exi-
gencia del art. 38, que el diputado “s6lo estd sujeto a los dictados
de su conciencia”, que existe en esta u otra forma en todas las cons-
tituciones democraticas, pas6é a ser poco mas que una frase retorica.
Todos los autores modernos ven este problema y notan mas o menos

(16) Véase el dictamen, ob. cit., p. 156. blematik eines Partciengesetzes”. en Juristezei-

(17) Véase el dictamen, ob. cif.,, p. 42. fung. 1938, pp. 265 ss. (267).

(18) Se trata de la llamada “Drittwirkung der (21) Véase LLUCAS VERDU, “La interpre-
Grundrechte”. tacién constitucional”, en Boletin del Seminario

(19) Veéase el dictamen, ob. cit., p. 178. de Derecho Politico de la Universidad de Salg-

(20) Véase GUNTHER WILMS, “Zur Pro- manca, n.2 20-23 1958, p. 171.
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resignados que los partidos necesitan un orden interior. Pero en la
bibliografia, que estuvo a nuestra disposicion, ninguno presentaba
una solucion realizable (22). Relativamente facil serd eliminar una
norma del estatuto partidista, que esti en contra del mandato libre;
por ejemplo, si el estatuto dice “los diputados de este partido fienen
que votar en la manera determinada por la fraccion en conjunto™.
Una norma conio ecsta seria anticonstitucional y podria ser eliminada
con los medios antedichos, por ejemplo, que un partido, que tiene una
norma contra el mandato libre en su estatuto, no pueda presentar
candidatos en las elecciones. La objecion, que los partidos después de
las elecciones facilmente pueden cambiar sus estatutos, no vale, por-
que en Alemania, como Estado federal, hay elecciones en uno de los
“Ldnder” cada afio; y los partidos, que concurren en la federacion
son idénticos a los que concurren en los Estados miembros.

Mucho mas grave es la réplica de que los partidos, que hasta
ahora poseen cardcter preponderantemente privado, tienen el dere-
cho de expulsar libremente a cualquier miembro; asf, por ejemplo,
un diputado que vot6é en contra de la linea partidista, incluso si el
estatuto no vinculé el diputado al mandato de su partido. Claro, se
puede decir, que esto no es tan grave, porque el diputadc no pierde
su sede en el parlamento, que puede entrar en otro partido, etc. Pero
tenemos que darnos cuenta de que un diputado sin partido ha perdido
completamente la posibilidad de ser reelegido, que su voz en el Par-
lamento no tieme ninguna importancia, porque falta la fuerza que
hace Ia cantidad y, lo mas importante es que nunca puede entrar en
una comision parlamentaria, porque éstas se componen de miembros
de fracciones, proporcionales a la fuerza de éstas (23).

Si se conoce la significacion de las comisiones, que en el Parlamen-
to de hoy efectivamente tienen un valor y una importancia préctica
muy superior al Parlamento en pleno, se entendera que un diputa-
do sin vinculacién a un partido nunca tendra la posibilidad de rea-
lizar sus ambiciones. Es decir, para un diputado ser expulsado del
partido significa la muerte parlamentaria. Este resultado lo consi-
guc la disciplina partidista, mis o menos igual, tanto si hay una
norma sobre esta cuestion en los estatutos, como si no. Una medida
muy poco satisfactoria, pero frecuentemente utilizada, es la absten-
cion de la voz y voto; evidentemente no resuelve satisfactoriamentz

(22) Por ejemplo: C. SCHMITT, “Verlassun- DU, ob. cit.,; VIRGA, “Diritto Constituzionale™,

gslehre”, Miinchen-Leipzig, 1928, p. 262; RA-
BUS, “Die innere Ordnung der politisclen Par-
teien im gegenwirtigen deutschen Staatsrecht”,
en Avchiv des 6ffentlichen Rechts, tomo 78
(NF 39), 1952, p. 191; KELSEN, “Allgemeine
Staatslehre”, Berlin, 1925, p. 314; LUCAS VER-

3.2 cd., Palermo, 1955, pp. 203 ss.; ORLANDO,
“Diritto Publico Generale”, Milano, 1240, pagi-
nas 428 y ss.

(23) Véase §4 60 ss. de la ley sobre clecciones
federales (Bundeswahlgesetz), ob. ctt,
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el problema, pero puede indicar el camino para encontrarlo. El di-
putado que se abstiene evita asi que se note su actitud en contra
de la linea partidista. Es decir, para establecer o garantizar la li-
bertad del mandato, deberia bastar que los diputados pudieran vo-
tar andnimamente, de modo secreto; por ejemplo, con papeletas Je
votacién. Después de un poco de practica y -posiblemente con re-
medios mecanicos, no se pierde mds tiempo que en una votacién
levantando la mano. Existen otras objeciones acaso; seguro que
los parlamentarios tienen muchas, no deben temer tanta impor-
tancia cuando se trata de realizar un principio basico de la Cons-
titucion (24), como el mandato libre, y ademds s6lo es una propo-
sicion. Aqui hay que subrayar también que en el Parlamento ale-
mdn —el Bundestcg— las votaciones nominales son una excepcion
muy raramente utilizada (25). Asi, en general el publico no tiene
posibilidad alguna de saber cémo votan los diferentes diputados.
Mi proposicién no cambiaria nada en este respecto. Tampoco s2
puede decir que los partidos pierden asi todo el control sobre los
miembros de sus fracciones. La votacion secreta se refiere necesa-
riamente sé6lo a las votaciones y no a discursos. Si un diputado
pronuncia un discurso confra la opinién de su partido, ha de tener
en cuenta los castigos disciplinarios por parte de éste. Ademds,
cada uno de los partidos, como son democriticos, se declararidn por
el mandato libre, aunque siempre so6lo para los demas.

4. La ultima frase de la primera seccién exige que los partidos
“deben dar cuenta jpublicamente del origen de sus recursos econé-
micos”. Esta norma pretende proteger el Estado de derecho y al
mismo tiempo eliminar la influencia de los grupos de presién, La
frase se refiere a cualquier recurso, pero lo mas importante es la pu-
blicidad de las subvenciones de personas o grupos, los cuales asi pue-
den presionar sobre los partidos. Esto no esti de acuerdo ni con el
mandato libre ni con la libertad de los partidos. De nuevo se plantea
el problema de la realizacion de la exigencia constitucional. La co-
mision -antes citada, animada por otra publicacion (26) propone una
solucién asi: Los partidos tienen que pubiicas una relaciéon defallada
de sus ingresos cada afio. La inspeccion de esta relacién no se puede
hacer por un érgano estatal, porque esto 1o concuerda con la libertad
de los partidos. Pero una comision de jueces, miembros de los Tribu-
nales de Cuentas y profesores podrian hacer la inspeccién principa!

(24) Entendido que, para realizarlo, hay nue (25) Véase § 57 del Reglamento del Bundes
cambiar el § 54 y puede ser conveniente tam- tag, ob. cit.
bién cambiar el § 57 del Reglamento del Bun- (26) Véase RABUS, ob, cit.,, pp. 189 ss.

flestag (Geschiltsordnung des Bundestags), del
28 de enero de 1952. BGBI. II, p. 389.
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y podria establecer un ntimero de expertos bajo juramento para el
control de la contabilidad y otros detalles. Ademas, una critica pii-
blica por la prensa y por los demas partidos debe ser suficiente para
cumplir la exigencia de la norma constitucional (27). En conexion
con esta norma esta la pregunta de si puede ser conveniente financiar
los partidos por el Estado. La comisién no niega esta cuestion, sino
menciona tres caminos posibles:

a) Teniamos una franquicia impositiva de subvenciones propor-
cional a la renta. Este sistema parece que favorece lo contrario de lo
que la ley deseaba; asi los protectores de los partidos tendran mas
facilidad de dar dinero, es decir, que este reglamento favoreceria la
creaciéon de grupos de presion. Pero al mismo tiempo sabemos que
los partidos necesitan protectores porque un partido nunca puede
financiarse por si mismo. Y la reiacién publica de ingresos debe evi-
tar que los protectores se conviertan en chantagistas. Pero lo malo es
que esta franquicia impositiva sea proporcional a la renta, porque
asi los mas ricos tendran mas influencia en los partidos que los me-
nos ricos (28). Por eso, el Estado federado de Hessen, que tiene un
gobierno social democrata, entabld en el Tribunal Constitucional
Federal un proceso de control abstracto de normas (29), para dero-
gar la ley sobre el impuesto de réditos. El Tribunal daba curso a la
peticion de Hessen (30) con la argumentacién de que esta ley con-
traviene el principio de la igualdad de posibilidades que la Ley
Fundamental da a todos los partidos. Segin la ley de impuestos, los
partidos que agradan a los capitalistas, tendran mas subvenciones
Y, por eso, mas posibilidades, con lo cual el hecho de la proporciona-
lidad de las subvenciones libres a la renta fué¢ la mayor piedra de
escandalo. Creo que se puede retirar la argumentacion del Tribunal,
que una ley que permite una franquicia impositiva de subvenciones
de un porcentaje fijo, o sea, que no es proporcional a la renta, no
podra ser considerada anticonstitucional (31).

b) La segunda proposicion un poco parecida a la antedicha es
ésta: Cada persona sujeta a impuestos puede comprar un bono de un
partido y después puede descontar la suma de este bono —jsolo uno!---
de un valor determinado en la declaracion de impuesto. Este sistema
parece ser muy conveniente, porque el mds rico tiene la misma posi-
bilidad que el pobre y el partido no vendra a ser dependiente del pro-
tector. El inconveniente es que asi los partidos tendran mucho interés

(27) Véase el dictamen, ob. cit., pp. 174 ss. ley sobre el Tribunal Constitucional Federal.
(208). (30) Véase la sentencia del Tribunal Consti-

(28) Véase la ley sobre el impucsto de los tucional Federal del 24 de junio de 1958 - 2BvI®
réditos (Einkommensteuergesetz) § 10. 1/57.

(29) Véase art. 93, sec. 1. n.2 2 de la Ley (31) No pude informarmec sobTe la regulacién

Fundamental y los §§ 13. ne 6 y 76 ss. de |a legislativa actual,
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en disponer de un maximum de protectores. Es decir, para ganar estos
protectores, los partidos van a hacer propaganda, con la cual gasta-
rdn una parte notable de dinero ingresado y, por eso, su dependencia
de otras dadivas serd muy probable. Ademads, este sistema podia ser
considerado como un plebiscito anual, que les pariidos podian utilizar
propagandisticamente.

c) La tercera posibilidad es el financiamiento inmediatamenle
por el Estado. Asi podiamos eliminar completameate la influencia de
grupos de presién y ese “plebiscito anual”; pero la dificultad, proba-
blemente insoluble, serd la de encontrar una regla justa de distribu-
cion (32). Ademds existe el peligro de que los partidos vengan a set
demasiado dependientes del Estado, lo cual los privaria de una parte
importante de su libertad.

Cada una de estas posibilidades tiene su “pro” y “contra”.

El legislador definitivamente no determind ninguna. En mi opi-
nidn parece ser el sistema mas conveniente, ¢l de franquicia impositiva
de las subvenciones, cuando no sea proporcicnal a la renta, sino
cuando la franquicia sea fija. Si una ley suficientemente rigida per-
mite descubrir los grupos de presion mediante la relacion piiblica de
ingresos, y creo que debe ser posible, este sistema, tendra, a mi jui-
cio, menos inconvenientes que los demas.

5. Con esto pasamos a ver la seccion 2 del articulo 21, Esta sec-
cion dice:

“l. Los partidos que, por su programa o por la aclitud de sus
simpatizantes, tiendan a contradecir o eliminar ¢l orden constitucional,
libre y democratico o poner en peligro la existencia de la Reptiblica
Federal de Alemania, son anticonstitucionales. 2. Incumbe al Tribunal
Constitucional Federal pronunciarse sobre la cuestion de su anticons-
titucionalidad.”

La Republica de Weimar, ya cn la agonia, susurrd con el ritmo
de las botas pesadas de las tropas nazis la cancién de los derechos
liberales, sin notar que esta libertad era el sepulcro de su constitu-
cion. Los fallos de Weimar fueron los maestros de Bonn. La Ley
fundamental establece una autodefensa de su orden constitucional,
que se puede decir asi: no hay libertad democratica para los antide-
mocratas; aqui tenemos una consecuencia de esta idea.

a) ¢Cudles son los supuestos de la anticonstitucionalidad de un
partido? Tenemos dos ejemplos. El Tribunal Constitucional Federal
ha declarado anticonstitucional al partido neonazi SRP (Sozialistisclie
Reichspartei) (33) y al partido comunista KPD (Kommunistische

(32) Véase las reflexiones de la comisidn :o- (33) Véase la jurisprudencia del Tribunal
bre el derecho de los partidos en ¢l dictamen, Constitucional Federal, tomo 2, p. 1 {coleccién
ob. cit, p. 217, oficial), BVerfGE 2, 1.
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Partei Deutschlands) (34). En los dos casos, el Tribunal insiste en
que un partido para ser anticonstitucional, tiene que luchar activa-
mente contra el orden democratico libre. Con este orden se entienden
los valores fundamentales del derecho natural que caracterizan el Es-
tado de derecho, como son las dignidad del hombre, la libertad, la
igualdad y las instituciones obligatoriamente necesarias para garanti-
zar estos tres valores (35). Aqui encontramos el llamado “privilegio
de los partidos”, que significa que un partido, dentro de estos limites
puede tener como fin la reforma del orden constitucional en todo, sin
ser anticonstitucional en el sentido del art. 21. Las demas asociaciones,
que no son partidos, son, segtin art. 9, sec. 2 de la Ley Fundamental,
anticonstitucionales, si tienen este fin. A cste respecto se puede decir,
que el art. 21 es lex specialis del art. 9.

b) La consecuencia de la declaracion de la anticonstitucionalidad
es la liquidacion del partido en cuestién y la prohibicion de crear una
organizacién como substituto. (36). Los bienes pueden ser confisca-
dos. Se considera delito cualquier transgresion que impida ejecutar lo
dispuesto en la sentencia. (37). Asi notamos al margen que las sen-
tencias de este Tribunal no sélo pueden tener caricter de leyes en
sentido negativo, como en el caso de la ley dc impuestos, donde el
Tribunal derogé una norma, sino también en sentido positivo como
aqui donde el Tribunal crea una norma.

Con esto terminamos el analisis del art. 21 de la Ley Fundamental.

I Unas ideas sobre la tendencia al bipartidismo en Alemania.

Vamos a intentar investigar las razones y las consecuencias posi-
bles de un fenémeno, que parece ser interesante. Es la tendencia al
bipartidismo en Alemania. Empezamos con una estadistica:

en 1949 SPD 29,2 °/, CDU/CSU 31 ¢/, los demis (6) (x)
en 1953 SPD 28, 8 %/, CDU/CSU 45,2 °/, los demds (4)
en 1957 SPD 34 9/, CDU/CSU 50,5 °/, los demds (2)

de los votos vilidos dados

(3%) Véase la centencia del Tribunal Consti- (37) Véase § 47 en conexién con § 42 de Ia
tucional Federal del 17 de agosto de 1956. ley sobre el Tribunal Constitucional Federal.

(35) Véase VON DER HEYDTE, ob. cit,, (x) Namero de los demas partidos en el Bun-
pp. 189 ss. destag.

(36) Véase § 46 de la ley sobre el Tribunal
Constitucional Federal.
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En este cuadro se puede leer facilmente que en Alemania hay una
tendencia muy fuerte al sistema de dos partidos. Si damos una ojeada
a los demas Estados con partidos politicos, se comprueba el fenémerno
de que todos los Estados, que empezaron el sistema democratico con
una multitud de partidos politicos, como Francia, los paises nérdicos,
Suiza, la Repiblica de Weimar, etc., hasta ahora o hasta su fin (Wei-
mar), continuaron en el multipartidismo. Por otra parte notamos que,
por lo menos, las dos democracias viejas y tradicionales, Gran Breia-
fia y los Estados Unidos, siempre han tenido anicamente dos partidos,
y que, como el ejemplo del partido liberal en Inglaterra demuestra,
la prosperidad de un tercer partido parece alli casi imposible. Si quc-
remos aceptar esta constataciéon como regla, notamos en Alemania
una excepcion, que nos impone la pregunta “;por qué?”

1. El factor mas fuerte debe ser el orden juridico de las eleccio-
nes; segin la ley electoral tenemos una combinacion de los dos sis-
temas electorales: una mitad de log diputados es elegida por el sis-
tema mayoritario, que significa que en cada distrito electoral s6lo el
candidato que tiene la mayoria de los votos serd elegido. Los demdés
votos para otros candidatos no seran tenidos en cuenta.

La otra mitad de los diputados del parlamento federal es elegida
por el sistema de representacién proporcional. El elector aqui no da
su voto a una persona, sino a un partido (Lista).

Se tendra en cuenta cada voto de manera que la proporcion de los
votos dados a los diferentes partidos corresponda a la proporcion de
los mandatos que tendran en el Parlamento. Este sistema normalmen-
te tiene como consecuencia una multitud de partidos, porque cualquier
minoria tiene una posibilidad real de entrar con unos pocos repre-
sentantes en el Parlamento.

En Alemania se evit6 esta consecuencia, primero, porque solo una
mitad de los diputados se elige asi, y por otra parte, porque de esta
mitad es elegida sélo por los partidos, que tienen al menos 5 % de los
votos dados, entran en el Parlamento. Si ponemos un ejemplo, se com -
probara facilmente que la llamada clausula del 5 9% no sélo evita la
representacion de minorias insignificantes, sino que también favorece
el nimero de mandatos de los partidos grandes. Por ejemplo:

10.600 electores eligen 100 diputados de 6 partidos. El resulta-
do es asi:

Partido Partido Partido Partido Partido Partido
A: 4000 B: 3.000 C: 2000 D: 400 E: 400 F: 200 votos

Segun la representacion proporcional entran:
490 30 20 4 4 2 diputados
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Pero como los partidos D, E y F, tienen menos del 5 por 100 de
los votos dados, hay que distribuir proporcionalmente sus 10 puestos
entre los demdas partidos, con el resuitado que A entra con 3,
B con 3, C con 2 diputados més de los que corresponden al por-
centaje de sus votos.

2. El segundo factor que vamos a considerar es el voto de cen-
sura constructivo (konstruktives Misstrauensvotum). Diremos unas
palabras brevemente:

En el sistema parlamentario puro el gobierno necesita la confian-
za de la mayoria del Parlamento, de tal manera que el gobierno
tiene que dimitir cuando la mayoria lo quiere.

Este sistema, por ejemplo, en la IV Reptiblica Francesa, producia
tantas crisis gubernamentales porque muchas veces una mayoria de
diputados no queria el gobierno en cuestion, pero tampoco estaba
de acuerdo sobre la formacién de un nuevo gobierno. Es decir, los
partidos de la extrema derecha y de la extrema izquierda ean gene-
ral estdn de acuerdo contra un gobierno del centro, pero nunca pue-
den encontrar un modus vivendi para formar juntos uin gobierno
nuevo. El acuerdo tiene s6lo cardcter destructivo.

En Alemania, sin embargo, esto no es posible, porque la Ley
Fundamental exige que la mayoria que quiera suspender un gobier-
no solo puede hacerlo cuando elige un nuevo canciller (38).

Esto se denomina “voto de censura constructivo”. La consecuen-
cia de este voto es que los partidos pequefios han perdido toda fun-
cion. Esta funcion se desarrollaba de la forma siguiente: Una coa-
lici6bn necesitaba algunos diputados mas para tener la mayoria. Un
pequefio partido entraba en esta coalicién para salir después de no
tener éxito en sus presiones, por ejemplo, para designar un ministro,
y junto con los demas pequefios partidos suspendié el gobierno,
sabiendo que nunca tendria ni capacidad ni voluntad para formar
con ellos un nuevo gobierro. Este juego parlamentario de los peque-
fios partidos, tan divertido y tan peligroso, ha sido aguado por el
voto de censura constructivo. Los pequefios partidos ya no tienen
importancia y por eso pierden.

3. La tercera razén ni es juridica ni politica, sino sociolégica
y un poco psicolégica. El pueblo aleman no es un pueblo politico.
La necesidad de vivir, después de por lo menos diez afios de estado
de sitio, fué tan grande como la aversi6n hacia todo lo que tuviera
relacién con la politica. En esta atmésfera los partidos, después de
la guerra, tenian una posicion bastante complicada. Uno, el SPD,
partido socialista, tenia como fundamento su tradicion como partido

(38) Véase art. 67 de la Ley Fundamental
y § 98 del Reglamento del Bundestag, ob. cif.
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laborista; otro, la CDU, Unién Democratica Cristiana, encontré su
fundamento en el acuerdo general de recusacién del nacionalsocialis-
mo. Los fundamentos de estos dos partidos se superponen e inter-
fieren y casi no dejan sitio para los demas (39).

La primera victoria de la CDU fué de suerte, pero determiné el fu-
turo. La CDU supo utilizar propagandisticamente la reconstruccion
alemana, que no sélo fué mérito suyo, y quienes daban su voto a la
CDU, en 1949, por un motivo politico, lo daban en 1953 y 1957
por la satisfaccion general. La CDU, asi, tiene electores en cada es-
trato del pueblo y vino a ser un partido de masas. Fué ella, sobre
todo, la que asi extrajo los electores de los partidos pequeiios.

En un Estado de masas no hay sitio para partidos clasistas, por-
que no hay clases tajantemente separadas; este hecho determiné la
muerte de la mayoria de los partidos pequefios, porque éstos fueron
por lo menos parecidos a partidos de clases y la misma razon de-
terminé las pérdidas del SPD (40).

Estos tres factores, el sistema electoral, el voto de censura cons-
tructivo y la tendencia o la necesidad de partidos de masas, deter-
minan, a mi juicio, la orientacién al sistema de dos partidos. Pero te-
nemos que darnos cuenta que los dos deben ser partidos de masas,
porque, como nuestro ejemplo demuestra, los partidos de clases no
pueden competir con un partido de masa.

La dificultad de los partidos de masas, que en Alemania no tie-
nen tradicién, es su heterogeneidad, y so6lo personalidades tan fuer-
tes como por ejemplo Konrad Adenauer, tienen capacidad para unir
las diferentes tendencias politicas dentro de un partido de masas. El
SPD, hasta ahora, no tiene ninguna personalidad tan relevante como
Adenauer. Quizd el alcalde tan incoavencional de Berlin, Willy
Brandt, miembro del SPD, sepa un dia cumplir esta tarea.

Santiago de Compostela, abril de 1959.

—

(39) Véase SIGMUND NEUMANN, GER- cratie de Bonn 1949 - 1957”, Librairie Armand
MANY, “Changing Patterns and Lasting Pro- Colin, Paris, 1958, pp. B4 - 134 y 255 ss. (104):

blems”, en Modern Political Parties, S. Neu: “(le SPD)... il Iui f(aut... cesser 2 tout prix
mann (ed.) University ol Chicago Press, 1957, d’apparaitre comme un ’parti de classe’ pour de-
pp. 354 ss. (380). venir un ’parti populaire’.”

(40) Véase ALFRED GROSSER, “La démo



