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I. LA PROHIBICION DE PARTIDOS POLITICOS EN ALEMANIA
1. Fundamento

Los partidos politicos son una pieza imprescindible en los Estados democrati-
cos y también lo es el principio de libertad que debe definir su posicién y su régimen
juridico-constitucional: libertad para crear un partido, para decidir sus fines y su
orientacién ideoldgica, para acordar cémo organizarlo y qué lineas de actuacién
seguir. Esta libertad no es obviamente absoluta, porque debe compatibilizarse con
otros principios y obligaciones que también definen el estatus constitucional de un
partido, pero, sin duda, la limitacién mds relevante que puede sufrir dicha libertad
se da en aquellos paises europeos en los que es posible prohibir un partido politico.

1 Publicacién realizada en el marco del Proyecto de Investigacién "Partidos politicos: origen,
funcién y revisién de su estatuto constitucional" (DER2017-84733-R).
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Uno de los paises en los que es posible la prohibicién de determinado tipo de
partidos es Alemania. El art. 21 de la Ley Fundamental de aquel pais, dedicado a los
partidos politicos, establece en su apartado II que

"son inconstitucionales los partidos que, por sus fines o por la conducta de sus
seguidores, persigan menoscabar o eliminar el orden fundamental democrdtico libre o
poner en peligro la existencia de la Republica Federal de Alemania”, y anade que "co-
rresponde al Tribunal Constitucional declarar dicha inconstitucionalidad”.

La prohibicién de un partido que se considere contrario a la constitucién constituye
allf, por tanto, un limite a la libertad del partido reconocida en la propia Ley Fundamental®.

La razén de ser de esta previsién constitucional se explica con el concepto de
la democracia militante,’ una democracia, en palabras de Dieter Grimm, "dispuesta
a 'y capaz de defenderse®" de las organizaciones cuyo fin sea terminar con el orden
democritico. El razonamiento que explica esta idea es el siguiente: si la Ley Fun-
damental quiere establecer un orden democrdtico libre y asegurar la existencia del
mismo no puede garantizar la libertad a aquellos que buscan precisamente eliminar
los presupuestos de ese orden democratico libre; lo contrario supondria que la cons-
titucién no estarfa garantizando realmente la existencia de dicho orden’. "No hay
libertad para los enemigos de la libertad " es la expresién en la que se recoge esta
idea clave. Por lo tanto, la previsién del art. 21. II LF resulta la consecuencia légica
de institucionalizar un orden politico libre y querer garantizar su existencia: la liber-
tad no pueda usarse para abolir el orden de libertad y democracia’.

2 Pueden consultarse los andlisis del art. 21 LF publicados en las diversas obras generales y de
comentario a la constitucidn, entre ellas, por ejemplo: D. GRIMM, "Los partidos politicos", en Benda,
Maihofer, Vogel, Hesse, Heyde, Manual de derecho constitucional, Marcial Pons, Madrid, 2001 (2.2 ed.),
p- 389 y ss.; . KUNIG, "Parteien”, en ISENSEE/KIRCHHOEF, Handbuch des Staatsrechts, vol. 111, C. E.
Miiller, Heidelberg, 2005 (3.2 ed.), p. 297 y ss.; M. MORLOK, "Artikel 21. Parteien”, en H. DREIER
(ed.), Grundgesetz Kommentar, vol. I, Mohr Siebeck, Heidelberg, 2015 (3.2 ed.), p. 346 y ss.; J. IPSEN,
"Art. 21. Parteien”, en M. SACHS, Grundgeserz Kommentar, C. H. Beck, Miinchen, 2014 (7.2 ed.), p.
879 y ss.; y W. HENKE, "Artikel 21", en Bonner Kommentar zum Grundgesetz, C. H. Beck, Miinchen.

3 Por todos, M. THIEL, "Die wehrhafte Demokratie «als verfassungsrechtliche» Grundents-
cheidung", en del mismo autor, Wehrhafie Demokratie, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2003, p. 1 y ss.

4 D. GRIMM, "Los partidos politicos", ap. cit., p. 409.

5 M. MORLOK, "Artikel 21. Parteien", op. cit., marginal 144.

6 BVerfGE 5, 85 (138 y ss.).

7 M. THIEL, "Das Verbot verfasungswidriger Parteien (Art. 21, Abs.2 GG)", en, del mismo
autor, Wehrhafte Demokratie, op. cit., p. 173 y ss.
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La necesidad de garantizar de este modo el orden democritico no se ha dado de
igual forma en todos los ordenamientos juridicos y en ello tienen mucho que ver ra-
zones histdricas. La doctrina alemana reconoce la influencia que ha ejercido en aquel
pais la experiencia del fracaso de la Republica de Weimar, aunque hay abierto cierto
debate sobre si realmente existieron entonces mecanismos juridicos que hubieran
permitido defender el orden democrético o si no hubo posibilidad ninguna de de-
fensa debido a la definicién solo formal de su democracia®. En todo caso, a la hora
de redactar el art. 21 LF los constituyentes tuvieron muy presente cudl habia sido
el final del régimen constitucional de Weimar y acordaron que la Ley Fundamental
previese la prohibicién de los partidos que fueran inconstitucionales por ser contra-
rios al orden democrdtico. Trataban asi de impedir que un partido antidemocratico
pudiera volver a llegar al poder por medios democraticos.

Aunque la doctrina alemana admite mayoritariamente esta argumentacion, no
ha dejado de alertar de los peligros que trae consigo una previsiéon como la del art.
21.IT LE Esta disposicién, originariamente pensada para proteger la democracia,
encierra al mismo tiempo ciertos riesgos para la propia democracia. De un lado, su
uso puede llegar a producir una restriccién en la libertad de los partidos y del orden
democritico, que es exactamente lo que se pretende proteger,’ y, de otro, hay que ser
conscientes de que se trata de una herramienta que los propios partidos pueden te-
ner la tentacién de utilizar indebidamente para combatir a determinados oponentes
politicos'. Por eso, para evitar estos peligros, se debe interpretar de forma restrictiva
y estricta el supuesto de hecho que permite prohibir un partido, y, por eso también,
el procedimiento para prohibir un partido se ha disenado de una forma determinada
y sobre todo se ha atribuido la competencia para tomar la dltima decisién al respecto
en exclusiva al Tribunal Constitucional Federal''.

8 Sobre ello E STOLLBERG, Die verfassungsrechtlichen Grundlagen des Parteiverbots, Dunkler
& Humbolt, Berlin, 1976, p. 14 y ss.

9  Entre otros, K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, C. F.
Miiller, Heidelberg, 1993 (19.2 ed.), p. 282, marginal 715; W. HENKE, "Artikel 21", op. c¢iz., marginal
346 y ss.

10 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, op. cit., marginal 715; también M. MORLOK,
"La prohibicién de partidos politicos en Alemania”, en J. A. MONTILLA MARTOS, La prohibicién
de partidos politicos, Servicio de Publicaciones Universidad de Almeria, Almerfa, 2004, p. 207 advir-
tiendo de otros efectos negativos que puede tener la prohibicién de un partido.

11 M. MORLOK, "Artikel 21. Parteien", op. cit., marginal 146.
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2. El supuesto de hecho

El art. 21 LF recoge los elementos que conforman el supuesto de hecho que
permite considerar a un partido politico contrario a la constitucién vy, por ello, pro-
hibirlo.

a) En primer lugar, el art. 21 LF establece que son dos los bienes juridicos
protegidos cuya garantia puede justificar la prohibicién de un partido: el "orden
fundamental democrético libre" y la "existencia de la Republica Federal de Alema-
nia". El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de interpretar qué se entiende
por el orden fundamental democrdtico libre y, como luego se verd, ha incluido en
él los principales elementos que definen a un Estado de derecho democrdtico y que
excluyen cualquier tipo de gobierno arbitrario o dictatorial. En cuanto a la existencia
de la Republica Federal de Alemania, la doctrina entiende que con esta expresion se
busca garantizar el mantenimiento del territorio descrito en el predmbulo de la Ley
Fundamental y la divisién del mismo en estados diferenciados (los Lander) '*.

b) La prohibicién de un partido sélo es posible cuando éste persiga: o bien "me-
noscabar" o "eliminar" el orden fundamental democritico libre (con lo que se admi-
ten distintos niveles de intensidad del dano que puede producirse en el orden demo-
cratico: menoscabarlo, en el sentido de que algunos de sus valores, o todos ellos, sean
socavados, degradados o despreciados, o eliminarlo en el sentido de suprimirlo); o
bien "poner en peligro” la existencia de la Reptblica Federal de Alemania'®.

c) Segun establece el art. 21. II LF los elementos que permiten enjuiciar si un
partido es contrario a la constitucién son "los fines del partido”, que pueden cono-
cerse a través de su programa o de otro tipo de documentos, y "la conducta de los
seguidores”, que servirfa para constatar la realidad de dichos fines y la voluntad de
alcanzarlos. En todo caso, no es suficiente con que un partido tenga una ideologia
contraria a los bienes juridicos antes sefialados, y con los propésitos también antes
indicados, sino que es necesario que "persiga" (darauf ausgehen) con una actitud
activa hacerla realidad para producir dichos danos'.

Aunque el art. 21 LF define con bastante claridad el supuesto de hecho, la
determinacién mds precisa de los elementos que lo integran exige una interpreta-
cién restrictiva y estricta, como ya se ha apuntado, y, ademds, que sea conforme

12 Entre otros, P KUNIG, "Parteien”, op. cit., marginales 56 a 58; M. MORLOK, "Artikel 21.
Parteien", op. cit., marginales 148, 149.

13 Por ejemplo, M. MORLOK, "Artikel 21. Parteien", op. cit., marginal 153.

14 Entre otros, P KUNIG, "Parteien”, op. ciz., marginales 50 a 54; M. MORLOK, "Artikel 21.

Parteien", 0p. cit., marginales 150 a 152.
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con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), ya
que la prohibicién de un partido constituye una lesién en la libertad de asociaciéon
protegida por el art. 11 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y
este Tribunal ha establecido ciertos requisitos que todos los Estados firmantes del
Convenio deben respetar'.

3. El procedimiento de prohibicién

Al atribuir al Tribunal Constitucional Federal el monopolio sobre la decisién,
seguin lo establecido en art. 21. II LE ésta se sustrae a los érganos del Estado en los
que estdn presentes los propios partidos. La interposicién de la demanda instando
la prohibicién de un partido pueden presentarla el Gobierno Federal, el Bundesrat o
el Bundestag, y es una decisién libre que depende de la valoracion, incluso politica,
que haga el érgano demandante. Lo relevante es que la decisién final la toma el
Tribunal Constitucional de acuerdo con las normas y principios que gufan todas las
actuaciones de este 6rgano, es decir, con criterios juridicos y mediante una argumen-
tacién juridica. Como es propio de la jurisdiccién constitucional, el partido tiene la
oportunidad de participar y defender su posicién. El Tribunal, por su parte, primero
tendrd que decidir sobre la admisién de la demanda y, una vez admitida, sobre la
constitucionalidad del partido, y en ambos casos la decisién serd tomada por una
mayoria reforzada de dos tercios de la sala competente'.

La doctrina alemana ha discutido ampliamente sobre las consecuencias de una
declaracién de inconstitucionalidad. El debate se ha centrado sobre todo en dos
aspectos. Por un lado, en determinar cudles son las consecuencias que debe tener la
declaracién de inconstitucionalidad y la prohibicién, que en parte estdn fijadas en la
ley y en parte las decide el Tribunal. Entre ellas se incluyen la pérdida del estatus de
partido, la pérdida de los derechos de los que disfrutan los militantes, la disolucién

15  Por todos, M. IGLESIAS BAREZ, "La prohibicién de partidos politicos en la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos", en I. GUTIERREZ, Mecanismos de exclusion en la de-
mocracia de partidos, Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 120 y ss.; L. LOPEZ GUERRA, "Prohibicién de
partidos politicos. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos", en M. CARBO-
NELL/H. FIZ-FIERRO/L. R. GONZALEZ PEREZ/D. VALADES, Estado constitucional, derechos
humanos, justicia y vida universitaria. Estudios homenaje a_Jorge Carpizo, vol. 2, UNAM, México, 2015,
p. 106 y ss.

16 P KUNIG, "Parteien", gp. cit., marginal 46; M. MORLOK, "Artikel 21. Parteien", ap. cit.,
marginal 157 y 160; M. MORLOK, "La prohibicién de partidos politicos en Alemania”, op. cit., p.
111.
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del partido, la incautacién de su patrimonio, la pérdida del mandato de sus parla-
mentarios y la prohibicién de crear una organizacién equivalente. Por otro lado, la
doctrina ha discutido sobre los efectos que puede tener el hecho de que un partido
sea contrario a la constitucién pero no haya sido declarado inconstitucional. Res-
pecto a esto, hasta la decision del Tribunal Constitucional de 2017 sobre el NPD,
existia acuerdo en que mientras no hubiera una declaracién de inconstitucionalidad,
ningtn partido podia sufrir consecuencias negativas ni ningtin tipo de merma en sus

derechos aunque se cuestionase su compatibilidad con la constitucién’.

4. Los primeros procesos de prohibicién de partidos

Tratdndose de un mecanismo excepcional no es extrano que en los prictica-
mente setenta afios de vigencia de la Ley Fundamental las demandas presentadas
ante el Tribunal Constitucional Federal para que declarase la inconstitucionalidad y
prohibiese determinados partidos han sido contadas.

Las dos primeras se presentaron y resolvieron en los afios cincuenta del pasado
siglo XX, en un contexto politico y social muy determinado. Recordemos que, por
un lado, la Republica Federal de Alemania se fundé sélo en el territorio alemdn
ocupado tras la guerra por los aliados occidentales, quedando fuera la zona ocupa-
da por la Unién Soviética, y que se convirtié en pocos anos en uno de los puntos
estratégicos de la Guerra Fria; y, por otro, que el nuevo orden constitucional se
construy6 con el objetivo de impedir que volviese a suceder lo que habia ocurrido
al final de la Republica de Weimar. Los nacionalsocialistas habian sido los enemigos
de la democracia en su historia més reciente, y los comunistas se habian converti-
do en los nuevos enemigos de ésta en el orden mundial de la Guerra Fria. Por eso,
como recuerda el prof. Stolleis, "en la situacién del momento parecia de importancia
existencial reforzar a la joven y débil Reptblica en igual medida contra la derecha
y la izquierda'". Esta es la razén por la que en 1951 el Gobierno Federal presenté
una demanda de prohibicién contra el KPD (el Partido Comunista de Alemania)
y contra el SRP (el Partido Socialista del Reich), un pequeno partido radical de de-
rechas formado entonces por antiguos nacionalsocialistas. Ambas demandas deben

17 K. STERN, Derecho del Estado de la Repiiblica Federal Alemana, CEC, Madrid, 1987, p. 406
y ss.; 2 KUNIG, "Parteien”, op. cit., marginal 71; D. GRIMM, "Los partidos politicos”, op. cit., p.
410; M. MORLOK, "Artikel 21. Parteien", gp. cit., marginal 157-158; M. MORLOK, "La prohibi-
cién de partidos politicos en Alemania", op. ciz., p. 111.

18 M. STOLLEIS, "Justicia politica en Alemania occidental tras 1945", en I. GUTIERREZ,
Mecanismos de exclusion en la democracia de partidos, Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 19 y ss.
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entenderse, como sefala el prof. Morlok, "como el intento de la Republica Federal
de Alemania de separarse de dos modelos totalitarios, el nacionalsocialismo y el so-
cialismo segtn el modelo de la Reptiblica Democrdtica Alemana™".

El Tribunal Constitucional resolvié primero la demanda relativa al SRP* con
una sentencia de 23 de octubre de 1952, no excesivamente larga, en la que estableci6
los elementos bdsicos de su interpretacion del art. 21. II LE Tras un examen detalla-
do del programa del partido, las actuaciones del mismo y numerosa documentacién
sobre su organizacién y fines, el Tribunal consideré que era inconstitucional: por
ser contrario a los derechos fundamentales, especialmente a la dignidad, el libre
desarrollo de la personalidad y la igualdad ante la ley (por su antisemitismo); por
pretender expulsar de la vida politica a todos los demds partidos y combatir el prin-
cipio democrético esencial del pluripartidismo; por tener una organizacién interna
no democrdtica que respondia a un principio autoritario; y por considerarse el su-
cesor del partido nacionalsocialista del IIT Reich, el NSDAP?'. La sentencia tuvo un
importante valor simbdlico de ruptura de la nueva reptblica con el anterior régimen
nacionalsocialista.

En el caso del KPD la cuestién era mds complicada, por eso la decisién del Tri-
bunal Constitucional tardé m4s llegar y se materializ6 en una extensisima sentencia
de 17 de agosto de 1956**. En ella el Tribunal recogié6 los elementos basicos estable-
cidos en la sentencia del SRP y los completd. Tras analizar profusamente la ideologfa
marxista-leninista, la teorfa de la revolucién del proletariado y de la dictadura del
proletariado, toda la documentacién relativa al KPD vy a sus actividades, y su rela-
cién con la Unién Soviética en el contexto de la Guerra Fria y la divisién de Alema-
nia, concluyé que los fines de un partido que persigue la dictadura del proletariado,
el asalto revolucionario al poder y el derecho de resistencia no son compatibles con
la Ley Fundamental, que constitucionaliza el modelo occidental de democracia par-
lamentaria®. Esta segunda sentencia declaratoria de la inconstitucionalidad de un
partido también tuvo entonces un importante valor simbdlico de afirmacién frente

al modelo de la democracia socialista de la Reptiblica Democritica Alemana®.

19 M. MORLOK, "La prohibicién de partidos politicos en Alemania", op. ciz., p. 215.

20 BVerfGE 2,1 (1 a79).

21 BVerfGE2,1(68a71).

22 BVerfGE 5, 85 (85 a 393).

23 BVerfGE 5, 85 (380 a 390).

24 En ese momento el KPD habfa perdido mucho apoyo popular: en las elecciones de 1953
obtuvo solo el 2% de los votos (en las primeras elecciones al Bundestag habian logrado un 5,7 %). Tras
su prohibicién continué su actividad clandestinamente. Posteriormente, en 1968, se fundé el DKP
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Con estos dos casos el Tribunal Constitucional senté una jurisprudencia fun-
damental en materia de partidos, no sélo respecto a la prohibicién de éstos, sino
también a su posicién juridico-constitucional®.

El cardcter excepcional del mecanismo de la prohibicién de partidos ha queda-
do demostrado con el hecho de que desde la sentencia del KPD el Tribunal Cons-
titucional no ha vuelto a juzgar la constitucionalidad de un partido hasta enero de
2017, cuando emiti6 su decisién sobre el NPD (el partido nacional democritico
de Alemania) *°. Entre ambas, sin embargo, si ha habido tres procesos en los que,
por diferentes motivos, el Tribunal no llegé a pronunciarse sobre la constituciona-
lidad de los partidos demandados. En septiembre de 1993, con dias de diferencia,
se presentaron dos demandas de inconstitucionalidad contra dos pequenos grupos
de extrema derecha: la primera, del parlamento de Hamburgo contra el NL (la
Lista Nacional) y, la segunda, del Gobierno Federal y el Bundesrar contra el FAP (el
partido liberal alemdn de los trabajadores); ambas fueron resueltas por el Tribunal
Constitucional sin entrar al fondo de la cuestién ya que el Tribunal entendié que
no se podia considerar que ninguna de estas dos organizaciones fuesen partidos po-
liticos y, por tanto, no cabia aplicarles el art. 21.2 LE. En 2001 se presentaron tres
demandas de inconstitucionalidad contra el NPD, por parte del Gobierno Federal,
del Bundestag y del Bundesrat, pero por obsticulos procesales no hubo decisién so-
bre el fondo de la demanda. A esta sentencia, y sobre todo al andlisis de la decisién
posterior de 2017, estdn dedicadas las pdginas que siguen.

II. LAS DEMANDAS DE PROHIBICION DEL NPD

Las dos demandas de inconstitucionalidad del NPD se presentaron a principios
del siglo XXI, es decir, en un contexto politico muy diferente al de las demandas

(el partido comunista alemdn), que seguia siendo en parte el antiguo KPD aunque con una nueva
generacion de militantes. A finales de los afios sesenta, sin embargo, la situacién politica era diferente
y no se decidié volver a presentar una demanda de inconstitucionalidad. Véase, con mds detalle, M.
STOLLEIS, "Justicia politica en Alemania occidental tras 1945", ciz., p. 27.

25 Hay que recordar que la ley de partidos no se aprueba en Alemania hasta 1967, porque los
partidos no se ponfan de acuerdo en materia de financiacién, y las primeras sentencias del Tribunal
Constitucional sobre inconstitucionalidad de partidos sientan también la interpretacion que habia
que dar, con cardcter general, al régimen juridico-constitucional de los partidos. Asf lo recuerdan D.
INIGUEZ y S. FRIEDEL, "La prohibicién de partidos politicos en Alemania", en Claves de Razdén
Prictica, nim. 122, 2002, p. 30 a 40.

26  BVerfGE 91, 262 y BVerfGE 91, 276 respectivamente.
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contra el SRP y el KPD, en el que la Republica Federal Alemana es ya un estado
democritico consolidado que no necesita autoafirmarse y con una situacion interna-
cional muy diferente a la de los afios cincuenta del pasado siglo.

Las tres demandas de inconstitucionalidad presentadas en 2001 contra el NPD
fueron la reaccién a un notable incremento de actuaciones violentas de grupos de
extrema derecha que parecian tener un mévil xenéfobo, como el atentado de 27 de
julio contra un grupo de inmigrantes judios. En respuesta a esta situacién, todos
los partidos, excepto el FDD, estuvieron de acuerdo en presentar una demanda de
inconstitucionalidad contra el NPD porque, aunque no era el tnico partido de ex-
trema derecha y tenia un apoyo muy reducido (el 0,3% de los votos en las elecciones
federales de 1998 y 0,4% en las de 2002), era el que tenia una identificacién mds
clara con los partidos nacionalsocialistas anteriores®.

El Tribunal, sin embargo, no llegé a pronunciarse sobre la constitucionalidad
del NPD. En su decisién de 18 de marzo de 2003 explicé que tres de los siete magis-
trados de la sala competente entendian que existian defectos de procedimiento que
impedian que el proceso siguiera adelante: parte importante del material probatorio
habia sido proporcionado por confidentes de la Oficina Federal para la Proteccién
de la Constitucién®® infiltrados en el partido, algunos de los cuales habian ocupado
cargo relevantes en el mismo®.

Esta demanda contra el NPD abrié un amplio debate politico y juridico en
el que se discuti6é no sélo sobre la necesidad y, o la oportunidad, de prohibir este
partido, sino también sobre la funcién y los limites de la Oficina Federal para la pro-
teccién de la Constitucidn, a lo que contribuyé el hecho de que el Tribunal Consti-
tucional finalmente no valorase la compatibilidad del NPD con la Constitucién por
el motivo antes senalado.

En 2012 el Bundesrat volvié a presentar una demanda de inconstitucionalidad
contra el NPD, tras la conmocidn en la opinién publica que supuso el conocimiento
de las actividades del NSU (Clandestinidad Nacionalsocialista), una organizacién
terrorista clandestina de extrema derecha activa desde 1998 pero que no fue des-
cubierta hasta noviembre de 2011. A esta organizacién se le atribuyeron diversos

27  Sobre este caso, P. KUNIG, "Parteien”, gp. cit., marginales 64 a 70. También véase D. INI-
GUEZy S. FRIEDEL, "La prohibicién de partidos politicos en Alemania”, gp. cit., p. 30 y ss.

28 La Oficina Federal para la Proteccién de la Constitucién es una institucion de inteligencia
cuya tarea es proteger el régimen establecido por la constitucién alemana y para ello, entre otras cosas,

se ocupa de vigilar a los partidos politicos que pueden resultar contrarios a ella.

29 BVerfGE 107, 339 (339 a 395).
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asesinatos de extranjeros y policias, asi como cierta conexién con algiin integrante
del NPD.

El Tribunal Constitucional respondié a esta demanda con una extensa sen-
tencia emitida cinco afios mds tarde, el 17 de enero de 2017%. En ella analizo,
en primer lugar, si existian o no en este caso, de nuevo, obstdculos procesales que
impidieran entrar a enjuiciar el fondo de la cuestién, como sucedié en la demanda
anterior. Para ello recordd que, tal y como habia expuesto en la primera sentencia
sobre el NPD, el principio de libertad frente al Estado de los partidos politicos y las
exigencias de un juicio justo son irrenunciables en el procedimiento en que se juzga
la constitucionalidad de un partido, y ello supone que durante el curso del mismo
no puede haber agentes encubiertos trabajando dentro del partido que se cuestiona,
la demanda de inconstitucionalidad no puede deberse en parte a la accién de dichos
agentes, y la vigilancia del partido no permite que se espie su estrategia de defensa
ni que se utilice informacién sobre ella en el proceso. En este caso, a diferencia del
anterior, el Tribunal no consider6 que se hubieran producido esos hechos ni que, por
tanto, existieran obstdculos procesales insalvables para pronunciarse sobre el fondo
de la demanda’'.

Asi pues, esta vez el Tribunal pudo entrar a valorar el fondo de la cuestién y
enjuiciar si el NPD era contrario a la constitucién. Apoyandose en la jurisprudencia
sentada en los casos anteriores de prohibicién de partidos, el Tribunal Constitucio-
nal concluyé que el NPD efectivamente procuraba, por sus fines y la conducta de
sus seguidores, la destruccién del orden fundamental democrdtico libre; buscaba
reemplazar el orden constitucional existente por un Estado-nacién vinculado a una
comunidad definida étnicamente, lo cual es contrario a la dignidad de todos los seres
humanos y al principio democritico de la Ley Fundamental; y trabajaba de forma
planificada y adecuada para conseguirlo. Sin embargo, anadié el Tribunal que no
habia "indicios concretos de peso suficiente” de que fuera al menos posible que las
acciones del partido pudieran tener éxito y que, por ello, no cabia declararlo incons-
titucional. Esta sentencia introdujo un elemento nuevo, el de la potencialidad para
alcanzar los objetivos, que no aparecia en las sentencias anteriores, y en el que se ha

30 BVerfGE 144, 20 (20 a 367). Para este trabajo se ha utilizado el texto de la sentencia ac-
cesible en la pdgina web del Tribunal Constitucional Federal alemdn, no el texto publicado en los
voliimenes en los que se recopilan las sentencias, por eso en las citas que se hagan aqui de la misma se
hard referencia entre paréntesis, no a la pdgina de la recopilaciéon oficial, sino al nimero marginal del
parrafo que corresponda.

31 BVerfGE 144, 20 (marginal 397 a 509), con referencias a BVerfGE 107, 339 (369 y ss.) en

la que habia sentado estos principios.
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interpretado que el Tribunal Alemdn ha tenido en cuenta las exigencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, algunas de las cuales eran, a principios del siglo
XXI, mds rigurosas que las establecidas en la jurisprudencia constitucional alemana,
sentada casi cincuenta afios antes.

A continuacion se analizard el pardmetro de constitucionalidad utilizado por
el Tribunal en este caso, asi como la aplicacién al NPD de dicho pardmetro que
condujo a dicho fallo.

III. EL PARAMETRO DE CONSTITUCIONALIDAD

En el apartado de los fundamentos juridicos de la sentencia los elementos mds
relevantes son dos: la determinacién de los elementos que constituyen el supuesto
de hecho del art. 21. 2 LF y que permiten prohibir un partido politico, y la confor-
midad de dicha interpretacién con la jurisprudencia del TEDH.

Antes de analizarlos, no obstante, el Tribunal hace unas reflexiones generales
sobre la prohibicién de partidos, algunas ya recogidas en las sentencias anteriores, de
las que cabe destacar las siguientes:

a) A diferencia de la Constitucién de Weimar, que solo mencionaba tangen-
cialmente a los partidos, el art. 21 LF les reconoce por primera vez un especifico
estatuto juridico-constitucional, les atribuye una posicién especial, les eleva al rango
de instituciones constitucionales y les caracteriza como factores necesarios de la vida
constitucional. En la amplia constitucionalizacién de los partidos que lleva a cabo la
Ley Fundamental se incluye también la posibilidad de prohibirlos, como forma de
establecer "los presupuestos estructurales que impidan que se pueda repetir la catds-
trofe del nacionalsocialismo y una evolucién de los partidos como la que se produjo
en la fase final de la Republica de Weimar®". El art. 21.2 LF estd por tanto dirigido
a evitar la existencia de un partido cuya razén de ser sea contraria a la constitucién:
un partido de ese tipo no puede tener la posibilidad de utilizar la libertad para luchar
contra el orden fundamental democrético libre*.

b) Esta idea de proteger la libertad limitando la libertad no se opone a la de-
cisién constitucional de establecer un orden democrdtico en el que la voluntad de
los 6rganos del Estado se apoye en un proceso libre de formacién de la opinién y
de la voluntad de los ciudadanos. Precisamente a garantizar ese orden sirve el art.
21.2 LF que debe entenderse como un compromiso entre el principio de tolerancia

32 BVerfGE 107, 339 (362).
33 BVerfGE 144, 20 (marginal 514).
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a todo tipo de ideologias politicas y el reconocimiento de que existen ciertos valores
fundamentales del orden estatal que son inviolables, asi como la opcién constitu-
cional de establecer, frente a una experiencia histérica concreta, una "democracia
militante®®".

c) El art. 21.2 LF no tiene un cardcter transitorio, es decir, no es una disposicién
que solo pretendiese asegurar el transito del régimen nacionalsocialista a un orden
democritico libre y que, por tanto, haya perdido ya su razén de ser en el contexto de
una democracia consolidada. La finalidad del art. 21.2 LF no se limitaba a la etapa de
establecimiento del orden democritico, porque asegurar la estabilidad de las estruc-
turas democrdticas es una tarea constante. Con independencia de si, en las actuales
condiciones democrdticas, recurrir a la prohibicién de un partido es o no preferible a
combatir las posiciones antidemocraticas a través del debate politico, el cambio en las
condiciones sociales y politicas desde la entrada en vigor de la Ley Fundamental no
supone en ningun caso que el art. 21.2 ya no resulte aplicable. La no aplicacién de una
norma durante largo tiempo no supone que esta pierda su vigencia®.

d) El Tribunal destaca el cardcter excepcional del art. 21.2 LE ya que la prohibi-
cién de un partido supone una limitacién grave a la libertad de los partidos que solo
en condiciones especiales puede estar justificada. Por eso esta disposicién exige una
interpretacion restrictiva del supuesto de hecho y que tenga en cuenta su cardcter de
excepcion frente a la regla de la libertad™.

1. El supuesto de hecho

En la demanda contra el NPD se argumenta que este partido es contrario al
orden fundamental democrético libre, que persigue menoscabar o eliminar, como
demuestran los fines del partido y la conducta de sus seguidores, es decir, que cum-
ple las condiciones materiales de uno de los supuestos definidos en el art. 21.2 LE
Son los elementos de ese supuesto de hecho los que analiza pormenorizadamente el
Tribunal Constitucional.

1.1. El orden fundamental democritico libre

El concepto de orden fundamental democritico libre habia sido abordado ya en
las anteriores sentencias del Tribunal Constitucional. En la sentencia sobre el SRP el

34 BVerfGE 144, 20 (marginal 516), citando la BVerfGE 5, 85 (139).
35 BVerfGE 144, 20 (marginal 519 y 520).
36 BVerfGE 144, 20 (marginal 524).
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Tribunal establecié que sélo podia prohibirse aquel partido que rechazase los prin-
cipios superiores de la democracia liberal,”” que son los principios que conforman
el orden fundamental democrético libre, un orden vinculado a unos determinados
valores®. Entonces sefald que el orden fundamental democrético libre se refiere a
aquellos principios que

"excluyendo cualquier tipo de gobierno arbitrario o dictatorial, garantizan el or-
den politico propio de un Estado de derecho fundamentado en la autodeterminacién
del pueblo conforme a la voluntad de la correspondiente mayoria, la libertad y la igual-

dad®".

Entre los principios bésicos de este orden mencionaba entonces el Tribunal: el
respeto a los derechos fundamentales consagrados en la Ley Fundamental, especial-
mente el derecho de cada persona a la vida y al libre desarrollo de su personalidad, la
soberania popular, la separacién de poderes, la responsabilidad del gobierno, la vin-
culacién a la ley de la administracién, la independencia del poder judicial, el prin-
cipio del pluripartidismo, y la igualdad de oportunidades de todos los partidos po-
liticos junto con el derecho a concurrir al desarrollo constitucional y a ejercer como
oposicién®. A estos elementos el Tribunal afiadié, en la sentencia sobre el KPD, la
libertad de asociacién, el parlamentarismo que surge del principio del pluripartidis-
mo, la exigencia de elecciones libres periédicas y el reconocimiento de los derechos
fundamentales a la cabeza de los cuales se sittia el valor superior e inviolable de
la dignidad humana®. En sentencias posteriores el Tribunal incluyé también otros
elementos como la libertad de expresidn, la libre formacién de la opinién publica,
la libertad ideolégica y religiosa, y la neutralidad ideolégica y religiosa del Estado®.

La doctrina ha sido critica con esta enumeracién de lo que debe entenderse
por el orden fundamental democrético libre, por no ser sistemdtica, ser incompleta,
indeterminada, susceptible de ser manipulada e incluso por ser arbitraria®. Por eso

37 BVerfGE 2, 1, (14).

38 BVerfGE 2, 1 (12).

39 BVerfGE 2, 1 (12-13).

40 BVerfGE 2,1 (13).

41 BVerfGE 5, 85 (199, 230, 236 y 204).

42 Las referencias en BVerfGE 144, 20 (marginal 533).

43 Ladoctrina habfa criticado la "insuficiencia teérica” de la misma y que se trataba de una enu-
meraci6n sin orden de elementos concretos, que, ademds, era incompleta. Asi, "el principio del Estado
de derecho solo se recoge de forma claramente limitada, porque no se incluyen de forma suficiente
todos los elementos imprescindibles que lo definen. Una concrecién racional pondria en primer plano
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el Tribunal responde en esta sentencia a esas criticas afirmando que no tienen en
cuenta la distincién que debe hacerse entre los elementos esenciales del orden funda-
mental democrdtico libre y aquellos otros elementos que derivan de estos y que de-
penden de cada caso concreto*. El Tribunal se preocupa por aclarar que el concepto
de orden fundamental democrdtico libre utilizado en el art. 21.2. LF incluye sélo
aquellos principios fundamentales centrales que son absolutamente imprescindibles
para un Estado constitucional liberal: la dignidad humana, el principio democrdtico
y el principio del Estado de derecho.

a) El orden fundamental democritico libre tiene su punto de partida en la
dignidad del hombre (art. 1.1 LF) valor superior de cardcter inviolable. Segtin el
Tribunal, la garantia de la dignidad humana incluye, en primer lugar, la individuali-
dad, identidad e integridad personales, porque a ella subyace una imagen del hom-
bre concebido como persona, que se autodetermina en libertad y puede decidir su
destino bajo su propia responsabilidad. Por eso la dignidad humana s6lo permanece
intacta cuando se considera a los hombres como fundamentalmente libres, pero no
cuando se les considera como parte de un colectivo y sometidos a una autoridad
superior; la subordinacién incondicional de los individuos a un colectivo, una ideo-
logia o una religién supone un menosprecio de su cualidad de personas individuales
y libres, y representa una violacién de la dignidad humana que atenta contra el
orden fundamental democrético libre®. Afiade el Tribunal que, en segundo lugar, la
garantia de la dignidad incluye la igualdad juridica bdsica: todos los hombres, con
independencia de su origen, raza, sexo u otra cualidad, son igualmente personas. Es
contrario a la dignidad humana el establecimiento de estatutos juridicos devaluados
para determinados colectivos o los tratos discriminatorios humillantes; por eso las
ideologifas con componentes antisemitas o discriminatorios por razon de la raza son

contrarias a la dignidad humana y atentan contra el orden fundamental democratico
libre®.

la trascendencia funcional de mantener los principios democrdticos fundamentales relativos a los pro-
cedimientos. Ademds son también esenciales: los procesos de formacién de la opinién individual y de la
voluntad popular en libertad (arts. 5, 8,9, y 21. I LF); el principio mayoritario y la institucionalizacién
de la participacién democrdtica en conexién con el principio del Estado de derecho para garantizar
dichos procesos; y la garantia también de la vinculacién juridica de los resultados que se produzcan
democrdticamente” (M. MORLOK, "Artikel 21. Parteien", op. cit., marginal 148.

44  BVerfGE 144, 20 (marginal 534).

45  BVerfGE 144, 20 (marginal 539 y 540).

46 BVerfGE 144, 20 (marginal 541).
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b) Respecto al principio democrdtico el Tribunal afirma que es un elemento
constitutivo del orden fundamental democrdtico libre y hace tres precisiones. En
primer lugar sefala que para un sistema democrdtico es indispensable que todos
los ciudadanos tengan la posibilidad de participar con iguales oportunidades en el
proceso de formacion de la voluntad politica y que el ejercicio del poder en el Estado
pueda predicarse del pueblo (arts. 20. 1 y 2 LF), aunque estas exigencias pueden
satisfacerse de diferentes formas. Asi, el rechazo del parlamentarismo y su sustitu-
cién por un sistema plebiscitario no seria atentatorio contra el orden fundamental
democrdtico bdsico, pero si lo serfa un ideario politico que buscase establecer un
sistema de partido tnico?. En segundo lugar, respecto al principio de la soberania
popular el Tribunal reconoce que no son imprescindibles todos los instrumentos es-
pecificos que garantizan todos los mecanismos de legitimacién democrética; lo que
si es imprescindible es el respeto fundamental a este principio **. Finalmente anade
que la Ley Fundamental ha optado por un modelo de democracia representativa
parlamentaria en el que el parlamento ocupa un papel central y que, por eso, son
contrarios al orden fundamental democrdtico libre quienes rechazan el parlamenta-
rismo sin explicar de qué otra forma respetardn el principio de la soberania popular
y garantizardn la apertura del proceso de formacién de la voluntad politica®.

¢) También es un elemento indispensable del orden fundamental democritico
el principio del Estado de derecho, orientado a limitar y controlar el poder con el fin
de proteger la libertad individual, que se concreta a su vez en un conjunto de sub-
principios. Explica el Tribunal que, de ellos, los que resultan determinantes para el
orden fundamental democritico libre son la vinculacién a la ley de todos los poderes
publicos (establecida en el art. 20. 3 LF) y el control de dicha vinculacién por tri-
bunales independientes, anadiendo que la libertad garantizada constitucionalmente
exige que el uso de la fuerza esté reservado a érganos estatales vinculados a la ley y
sometidos a control judicial™.

1.2.  Menoscabar o eliminar

Para que un partido sea declarado inconstitucional debe perseguir menosca-
bar o eliminar el orden fundamental democrético libre. El Tribunal Constitucional
diferencia entre ambos conceptos aunque advirtiendo que no hay una separaciéon

47  BVerfGE 144, 20 (marginal 543 y 544).
48 BVerfGE 144, 20 (marginal 545).
49  BVerfGE 144, 20 (marginal 546).
50 BverfGE 144, 20 (marginal 547).
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estricta entre ambos, sino que son los dos una aproximacién, de distinto grado, eso
si, a una misma idea: debilitar, socavar y descomponer dicho orden fundamental®'.

Por eliminar el orden fundamental democratico libre el Tribunal y la doctrina
entienden "la erradicacién de al menos uno de los elementos esenciales del mismo
o la sustitucién de ese orden por un orden constitucional diferente o un sistema
de gobierno distinto®®". En cuando al concepto de menoscabar, el Tribunal sefiala
que "se produce un menoscabo cuando un partido representa, con razonable in-
tensidad y en base a su estrategia politica, una amenaza significativa para el orden
fundamental democrdtico libre". Se da ese menoscabo simplemente cuando un
partido, aunque no explique qué orden constitucional estableceria en lugar del
existente, procura cualificadamente la derogacién de éste. Es suficiente con que
se oponga a uno de los elementos esenciales del orden fundamental democriti-
co libre (dignidad humana, democracia y Estado de derecho), puesto que estdn
interconectados y se delimitan mutuamente. Esta interconexién supone que un
partido que rechace uno de estos principios no puede defenderse de una demanda
de inconstitucionalidad alegando que respeta los demds. Sin embargo, no se puede
considerar que todas las reivindicaciones contrarias a la constitucién (a estos tres
principios) cumplan el objetivo de menoscabar el orden fundamental democritico
libre. Lo determinante para ello es que el partido esté claramente orientado en
contra de aquellos principios fundamentales irrenunciables para la convivencia
libre y democrética. Esta interpretacion, ademds, garantiza que el procedimiento
de prohibicién no se utilizard para eliminar a oponentes politicos no deseables,
sino solo con la finalidad de proteger preventivamente la constitucién.

1.3.  Los fines del partido o la conducta de sus seguidores

Conforme a la redaccién del art. 21.2 LF los Gnicos medios de prueba para
valorar si un partido persigue menoscabar o eliminar el orden fundamental demo-
crético libres son los fines del mismo y la conducta de sus seguidores, por eso es
importante la interpretacién que ha hecho el alto Tribunal de estos dos elementos.

Respecto a los fines del partido, el Tribunal explica que se trata de la expre-
sién de aquello que este persigue politicamente, con independencia del tipo de
objetivos que sean: finales o intermedios; a corto, medio o largo plazo; principales

51 Yaen la jurisprudencia anterior, BVerfGE 2, 1 (21); 5, 85 (210 y ss., y 307-308).
52 BVerfGE 144, 20, (marginal 550).
53 BVerfGE 144, 20 (marginal 556).

54 Ibid. con numerosas referencias doctrinales apoyando esta explicacién.
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o secundarios. Los fines, por regla general, se deducen del programa politico y de
otros documentos del mismo, de escritos y obras sobre la ideologia del partido de
autores reconocidos por este, de discursos de dirigentes, del material de propagan-
da asi como también de las publicaciones periédicas (prensa o revistas) sobre las
que influye el partido®. Pero lo decisivo, en todo caso, es que se identifiquen los
fines reales del partido, que pueden no ser los que él muestre en puablico. Puede
ocurrir que un partido persiga fines contrarios a la constitucién y no los exprese
abiertamente, sino que sean de algin modo secretos; si asi fuera, el programa
politico no servirfa como medio de prueba, sino que tendria que ser otra la docu-
mentacion que demostrase cudles son los fines reales del partido’.

Definir qué puede entenderse por la conducta de los seguidores exige mds ex-
plicaciones. En primer lugar, el Tribunal ha entendido desde el primero momento
que son seguidores de un partido "todas las personas que abogan por un partido
y se declaran a favor de él, aunque no sean militantes del mismo®”". En cuanto al
comportamiento de los seguidores, no toda conducta es relevante para demostrar
que un partido persigue menoscabar o eliminar el orden fundamental democréti-
co libre. Es muy cuestionable, por ejemplo, que puedan tenerse en cuenta aquellas
conductas sobre las que el partido no ha tenido apenas posibilidades de influir. Lo
determinante es precisamente que la voluntad politica del partido se exprese clara-
mente en el comportamiento de sus seguidores. Eso sucede cuando esa conducta
refleja una linea fundamental del partido o cuando este expresamente respalda
dicha conducta. A partir de aqui, sin embargo, el Tribunal considera que hay que
distinguir diferentes supuestos:

a) Hay que tener en cuenta principalmente la actividad de los érganos del
partido y especialmente la de su presidente y la de sus dirigentes; también la de los
érganos de comunicacién del partido y la de los dirigentes de las organizaciones
sectoriales o territoriales del mismo’®.

b) En el caso de declaraciones o acciones de simples militantes, éstas solo
podrdn tenerse en cuenta si se producen en un contexto politico y el partido las
ha aprobado o tolerado. La imputacién al partido de la conducta de sus militantes
es posible si las declaraciones o acciones estdn conectadas con un acto u otra acti-
vidad del partido, salvo que este se haya distanciado de ellas. Si falta esa relacién

55 BVerfGE 144, (marginal 558), citando la BVerfGE 5, 85 (143 y ss.).

56  BVerfGE 144, 20 (marginal 559), ya apuntado en BVerfGE 2, 1 (20); 5, 85 (144).
57 BVerfGE 2, 1 (22); 144, 20 (marginal 560).

58 BVerfGE 144, 20, (marginal 562).
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con un acto o actividad del partido, debe tratarse de manifestaciones o acciones de
militantes que el partido tolere o incluso apoye™.

c) En el caso de los seguidores que no pertenecen al partido, es condicién ne-
cesaria que su conducta haya sido influida por el partido o aprobada por este; para
ello es necesario que exista una concreta actividad del partido que promueva dicho
comportamiento, incite o tolere esa conducta, y hechos concretos que demuestren
que la misma es expresion de la voluntad del partido. La sola aprobacién posterior
de un comportamiento solo es admisible si el partido admite que es parte de sus
objetivos contrarios a la constitucién®.

d) Si los seguidores realizan conductas delictivas, estas solo serdn relevantes
si tienen relacién con los bienes protegidos por el art. 21.2 LE es decir, si tienen
un trasfondo politico que pueda demostrar los objetivos del partido contrarios a
la constitucidn, si son expresién de la voluntad politica del partido, y siempre que
hayan sido realizadas por influencia del partido y este no se haya distanciado de
ellas o incluso las haya aprobado®'.

e) De acuerdo con lo anterior no cabe la atribucién general al partido de
actos delictivos o violentos de sus seguidores sin que exista la conexién concreta
antes sefialada. En especial, la creacién desde el partido de un determinado clima
politico no es suficiente para imputarle las conductas delictivas que se cometan en
dicho clima. Para ello tendria que demostrarse que esas conductas son parte de los
objetivos anticonstitucionales del partido (por ejemplo, si el partido ha prestado
para ello ayuda material o logistica, si existen vinculos personales entre el partido
y los autores de las conductas, o si algunos de ellos son militantes) .

f) Las declaraciones parlamentarias de los miembros de un partido obvia-
mente pueden ser tenidas en cuenta en un proceso en el que se juzgue la inconsti-
tucionalidad de ese partido. El privilegio de la inviolabilidad no produce ningtn
efecto en esta materia, es decir, no impide que dichas declaraciones sean tenidas
en cuenta®.

59 BVerfGE 144, 20, (marginal 563).
60 BVerfGE 144, 20, (marginal 564).
61 BVerfGE 144, 20, (marginal 565).
62  BVerfGE 144, 20, (marginal 566).
63 BVerfGE 144, 20, (marginal 567).
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1.4. Laactitud activa (el darauf ausgehen)

Junto a los elementos que definen el supuesto de hecho del art. 21.2 LF el
Tribunal Constitucional ha interpretado que el "perseguir” (darauf ausgehen)** me-
noscabar o eliminar el orden fundamental democritico libre no puede ser sélo una
intencién, sino que debe haber una actitud activa del partido que busque lograr ese
objetivo. El Tribunal se detiene en esta sentencia en explicar detalladamente este
requisito porque serd determinante en su decisién.

a) En primer lugar el Tribunal explica la razén de ser de este requisito y recuer-
da que el objetivo de la prohibicién de partidos que prevé la constitucion no es el
de prohibir determinados credos politicos o visiones del mundo. La constituciéon
consagra la apertura del proceso politico de formacién de la voluntad politica, la
libertad de expresion de ideas politicas, y la libertad de los partidos. La lesién de
estos bienes constitucionales que supone prohibir un partido solo estd justificada
cuando asi lo exija la proteccién del orden fundamental democrdtico libre (art. 21.2
LF) y para ello es necesario que el partido se emplee a fondo para lograr sus objeti-
vos con una intervencién activa y de este modo intente conseguir el menoscabo o
la eliminacién de dicho orden. El art. 21.2 trata de proteger la constitucién frente
a acciones, no frente a formas de pensar. Solo cuando un partido actta contra el
orden democrético estd justificada la aplicacién del art. 21.2 LE. El Tribunal explica
gréficamente, citando al prof. Klein, que el partido debe ir mds alld de reconocer sus
objetivos contrarios a la constitucién y cruzar el limite que supone empezar a luchar
por alcanzar esos objetivos contrarios al orden constitucional®.

En la sentencia sobre el KPD ya afirmé el Tribunal que un partido no es incons-
titucional por no reconocer los principios fundamentales del orden democrdtico
libre, por rechazarlos o por querer sustituirlos, sino solo cuando, ademds, desarro-
lla "una actuacién activa, combativa y agresiva contra el orden establecido” que se
pueda considerar como el proceder politico planificado y buscado por el partido®.

b) En segundo lugar, el Tribunal explica que el requisito de que el partido
persiga alcanzar los objetivos antidemocrdticos exige una "actuacién planificada”,
para lo cual es necesario "un trabajo continuado con el fin de hacer realidad esa

64  Elverbo que se utiliza en el art. 21 LE, ausgehen auf, resulta decisivo. No es sencillo encontrar
una palabra que sea exactamente equivalente, puede traducirse por "tender a", "buscar”, "perseguir” o
"pretender”. Lo relevante, como sefala el Tribunal, es que este verbo implica una actitud activa, que se
estd haciendo ya algo para conseguir los objetivos.

65 BVerfGE 144, 20 (marginal 571 a 573).

66 BVerfGE 5, 85 (141-142).
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concepcién politica contraria a la constitucién®". Esta actuacién planificada debe
constituir una "preparacion cualificada” para lograr los objetivos contrarios al orden
fundamental democrdtico libre y, en concreto, debe existir "una conexién orientada
entre las acciones del partido y el menoscabo o la eliminacién de dicho orden®".
En relacién a estas cuestiones el Tribunal se detiene a explicar que este requisito no
exige que se hayan cometido actos delictivos, ni siquiera actos contrarios a la ley (y
recuerda aqui como el régimen nacionalsocialista pudo subvertir el orden democré-
tico sin incumplir la ley), porque precisamente el mecanismo del art. 21.2 LF es una
herramienta de defensa contra posibles peligros futuros, no una forma de proteccién
represiva de cardcter penal. Otra cosa es que la existencia de actos delictivos o ilegales
pueda ser un indicio relevante de que el partido persigue objetivos contrarios a la
constituciéon®.

¢) En tercer lugar el Tribunal sefiala que no es necesario que exista ya un con-
creto peligro para el orden fundamental democritico libre, pero si que haya indicios
concretos de peso suficiente de que sea al menos posible que las acciones del partido
puedan tener éxito. Este es, sin duda, el requisito clave en este caso y por eso el Tri-
bunal se ocupa de explicarlo en detalle.

Desde el punto de vista del fundamento de este requisito el Tribunal explica que
la no exigencia de que exista ya un peligro concreto responde a la experiencia del
nacionalsocialismo, que demostré que los movimientos radicales son tanto més di-
ficiles de combatir cuando mds terreno vayan ganado. Por regla general no se puede
determinar con exactitud en qué momento existe ya un peligro concreto, es decir,
a partir de qué punto el curso de los acontecimientos conducird con suficiente pro-
babilidad a un menoscabo o eliminacién del orden fundamental democritico libre.
Si se exigiese esperar a que el peligro fuera ya concreto, podria ser demasiado tarde,
el proceso de declaracién de inconstitucionalidad de un partido podria producirse
en un momento en el que ese partido fuese tan fuerte que la prohibicién no pudiera
llevarse a cabo. Por ello el art. 21.2 LF permite la posibilidad de declarar inconsti-
tucional un partido en un momento temprano, con cardcter de medida preventiva,
no para defender los bienes protegidos frente a peligros existentes, sino para evitar
que los peligros que tienen muchas posibilidades de hacerse reales puedan llegar a
serlo’’.

67 Yaen BVerfGE 5, 85 (143).

68 BVerfGE 144, 20 (577).

69 BVerfGE 144, 20 (marginales 575 a 580).
70 BVerfGE 144, 20, (marginal 581 a 584).
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Ahora bien, no cualquier tipo de amenaza posible futura justifica la prohibicién
de un partido. No hay que olvidar que estamos ante un instrumento de cardcter excep-
cional y por eso se exige que haya indicios concretos de peso suficiente que demuestren
que al menos es posible que las acciones del partido puedan tener éxito y alcanzar sus
objetivos. Es lo que el Tribunal ha calificado en esta sentencia como el requisito de la
"potencialidad’". A su juicio, si del proceder de un partido no se puede deducir que
tenga la posibilidad de lograr sus objetivos, no es necesario desplegar, con cardcter
preventivo, el arma mds contundente con que cuenta el Estado de derecho democriti-
co, que, es ademds, un arma de doble filo”%. La prohibicién de un partido solo puede
plantearse cuando un partido tiene suficientes posibilidades de ser eficaz, que no per-
mitan excluir completamente que no pueda lograr sus objetivos anticonstitucionales,
y cuando hace uso de esas posibilidades’. En este punto el Tribunal reconoce que su
interpretacién difiere de la mantenida en la sentencia sobre el KPD, en la que afirmé
que el hecho de que un partido no tuviera ninguna esperanza de poder hacer realidad
sus convicciones anticonstitucionales no era obstdculo para prohibirle’.

A continuacién el Tribunal sefala que para determinar si un partido cuenta
con el suficiente potencial como para tener posibilidades de alcanzar sus objetivos
es preciso realizar una valoracién global de conjunto, que incluya la situacién del
partido (nimero de miembros, estructura organizativa, capacidad de movilizacién,
situacién econdémico-financiera), su impacto en la sociedad (resultados electorales,
publicaciones, alianzas, estructuras de apoyo), los cargos y mandatos parlamentarios
de sus miembros, asi como los medios, estrategias y medidas adoptadas por éstos, y
cualquier otra circunstancia que pueda ofrecer informacién sobre las posibilidades
del partido. Es necesario que haya un ntimero suficiente de indicios de peso con-
cretos que permitan concluir que el partido es capaz de actuar con éxito contra los
bienes protegidos por el art. 21.2 LE Por tltimo senala el Tribunal que para valorar
las posibilidades de un partido hay que tener en cuenta si éste, ademds de participar
en el debate de las ideas politicas y utilizar cauces legales, también buscar lograr sus
objetivos politicos por otros medios, porque la potencialidad que le brindan esos
otros medios no puede ser ignorada”.

71 BVerfGE 144, 20, (marginal 585).

72 Esta caracterizacion de la prohibicién de partidos como el arma mds contundente y al mismo
tiempo de doble filo ya se encuentra en la BVerfGE 107, 339 (369).

73 BVerfGE 144, 20 (marginal 580).

74  BVerfGE 5, 85 (143).

75 BVerfGE 144, 20 (marginal 587).
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Respecto a esta tltima idea el Tribunal afirma que si un partido intenta lograr
sus objetivos anticonstitucionales mediante el uso de la fuerza o la comisién de de-
litos seguramente cumpla el requisito de la potencialidad, ya que ese tipo de actos
ofrecen posibilidades de éxito bastante seguras. El Tribunal pone como ejemplo el
caso de un partido que provoque un clima de miedo o amenaza capaz objetivamente
de menoscabar de forma determinante la participacién libre y en igualdad de condi-
ciones en el proceso de toma de decisiones politicas’®.

1.5. Inexistencia de otros elementos en el supuesto del hecho

Una vez analizados los elementos del supuesto de hecho el Tribunal realiza dos
puntualizaciones importantes respecto a la inexistencia de otros elementos que pu-
dieran tenerse en cuenta. En primer lugar, aclara que la afinidad o la identificaciéon
de un partido con el nacionalsocialismo no justifican en si misma la prohibicién de
ese partido; es cierto que esa afinidad o identificacién pueden tener un significado
relevante a la hora de demostrar que el partido persigue objetivos anticonstituciona-
les, pero deben en todo caso cumplirse los requisitos antes sefialados””. En segundo
lugar, el Tribunal aclara que en el proceso de enjuiciamiento de la constitucionalidad
de un partido no se requiere una aplicacién especial del principio de proporcionali-
dad, ya que se trata de un procedimiento en el que no hay espacio para la discrecio-
nalidad, sino que, cumpliendo un partido los requisitos que integran el supuesto de
hecho del art. 21.2 LE, el Tribunal Constitucional no tiene otra opcién mds que la
de declarar la inconstitucionalidad del partido y su prohibicién’®.

2. Lainterpretacion del supuesto de hecho y la jurisprudencia del TEDH

Como se ha sefalado anteriormente, en el apartado de los fundamentos ju-
ridicos de la sentencia, y para fijar el pardmetro de constitucionalidad del caso, el
Tribunal define los elementos que integran el supuesto de hecho establecido en la

76  BVerfGE 144, 20 (marginal 588).

77 BVerfGE 144, 20 (marginales 590 a 598).

78 BVerfGE 144, 20 (marginales 599 a 606). Esta explicacion, que tiene un contenido muy
académico, es relevante por dos motivos: el primero, porque el Tribunal estd excluyendo que pueda
aplicarse este principio conforme a la interpretacién que hace el TEDH (que se verd en el siguiente
apartado); y el segundo, porque en relacién al mismo menciona el Tribunal, en el marginal 606, la exis-
tencia de otras medidas que podrian adoptarse para frenar a un partido con objetivos antidemocrdticos,
como la reduccién de la financiacién publica.
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constitucién que permite prohibir un partido politico para después comprobar la
conformidad de dicha definicién con la jurisprudencia del TEDH. Con este objeti-
vo el Tribunal alemdn recuerda los principales hitos de esa jurisprudencia asi como
la doctrina que en ella se sienta”. El CEDH, como se sabe, permite la prohibicién
de partidos politicos para la defensa de la democracia, pero siempre que se cumplan
ciertos requisitos: la reserva de ley, que se persiga un fin legitimo y sea una medida
necesaria en una sociedad democritica (lo cual exige una necesidad social imperiosa
y la proporcionalidad en sentido estricto) *.

El Tribunal Constitucional Federal concluye que la interpretacién de los requi-
sitos necesarios para entender que se da el supuesto de hecho definido en el art. 21.2
LF es conforme con el CEDHj; de su andlisis interesa destacar dos aspectos.

a) Por lo que se refiere a la necesidad social imperiosa, y dado que el TEDH
entiende que esta necesidad debe ser apreciada por el Estado de que se trate, que,
ademds, dispone para ello de un margen de apreciacién importante, ya que es quien
se encuentra en la mejor posicién para valorar las condiciones histdricas, politicas o
sociales,®! cabe solo senalar que el Tribunal alemdn vuelve a recordar la experiencia
del fracaso de la Repuiblica de Weimar y del régimen nacionalsocialista para justificar
la existencia de dicha necesidad imperiosa en la sociedad alemana. Este es, sin duda,
un elemento determinante en Alemania en esta materia y seguramente un compo-
nente que pueda diferenciar a este pais de otros paises europeos®.

b) En cuanto a la proporcionalidad en sentido estricto, el TEDH exige tres
requisitos: un riesgo real y razonablemente préximo; que los actos y discursos de di-
rigentes, cargos publicos y militantes sean imputables al partido como organizacién;
y que dichos actos y discursos ofrezcan una imagen clara del modelo de sociedad
que propugna el partido y que resulta contrario al orden democritico®. En rela-
cién a estas exigencias se entienden las largas y detalladas explicaciones del Tribunal
Constitucional en la sentencia sobre el NPD sobre las conductas de los seguidores
de un partido y los requisitos que deben cumplirse para que puedan imputarse al
mismo, en las que no cita al TEDH pero en el que parece estar pensando cuando
redacta los apartados de los fundamentos de derecho relativos a esta cuestién. Lo

79  BVerfGE 144, 20 (marginales 608 a 616).

80 Por todos, M. IGLESTAS BAREZ, "La prohibicién de partidos politicos en la jurisprudencia
del TEDH", op. cit., p. 133.

81 Ibid.

82  BVerfGE 144, 20 (marginal 621).

83  Por todos, M. IGLESIAS BAREZ, "La prohibicién de partidos politicos en la jurisprudencia
del TEDH", op. ciz., p. 133 y ss.
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mismo sucede con el requisito de la actitud activa (darauf ausgehen) para alcanzar los
objetivos antidemocrdaticos; aunque el Tribunal alemdn no le cite, parece claro que
tenfa en mente las exigencias del TEDH en relacién al riesgo real y razonablemente
préximo cuando desarrolla su interpretacién de que para cumplir dicho requisito el
partido debe tener una actitud activa, haber desplegado una actuacion planificada
que constituya una preparacién cualificada para lograr esos objetivos y debe haber
indicios concretos de peso suficiente de que serd al menos posible que las acciones
del partido puedan tener éxito®. Esta interpretacién del Tribunal alemdn es la que
hace posible la compatibilidad de sus exigencias con las del TEDH®.

Recordemos que a partir de los anos noventa del siglo XX el TEDH interpreta
que la prohibicién de partidos es un mecanismo excepcional, de modo que, en rela-
cién al momento adecuado para prohibir un partido, exige que el peligro que repre-
senta ese partido sea real e inminente,* aunque posteriormente relaja esta exigencia
y admite que el peligro sea real y razonablemente préximo, es decir, admite que
haya un control preventivo®. A la luz de esta jurisprudencia la doctrina alemana ya
habia advertido que los requisitos establecidos por su Tribunal Constitucional eran
menos exigentes que los del TEDH y que serfa necesario revisar dicha jurispruden-
cia®. Como se ha senalado aqui, en la sentencia del Tribunal alemdn sobre el KPD
se entendié que el hecho de que un partido no tuviera posibilidades de alcanzar sus
objetivos anticonstitucionales no era obstdculo para prohibirlo. Asi pues, el cambio
que en este aspecto supone la sentencia alemana sobre el NPD, en la que se exige

84 El andlisis de la compatibilidad de esta interpretacién con los esténdares del TEDH en
BVerfGE 144, 20 (marginales 622 a 626).

85 J. KRUPER, "Entscheidungsanmerkung. BVerfG, Urt. v. 17.1.2017 — 2 BvB 1/13", en
Zeitschrift fiir das Juristische Studinm, nam. 3, 2017, p. 365 a 369 (p. 368-369), explica que la exigencia
de "potencialidad” estd sustituyendo al "principio de proporcionalidad”, cuya aplicacién expresamente
ha excluido el Tribunal en esta materia, como se ha sefialado anteriormente. Se trata, en ultima ins-
tancia, de que el nivel de proteccién en Alemania no sea inferior al que marca el TEDH, aunque las
categorfas juridicas para ello sean diferentes. Esta idea la recoge . FERNANDEZ DE CASADEVAN-
TE, "La prohibicién de partidos politicos en Alemania", Revista de Derecho Politico, nim. 102, 2018,
p-235a273 (p. 255 a 257).

86 STEDH Partido comunista unificado de Turquia c. Turquia, 1998.

87 SSTEDH Partido de la prosperidad c. Turquia, 2001 y 2003.

88 Asilo sefialan K. KONTOPODI, Die Rechtsprechung des Europiiischen Gerichtshofs fiir Mens-
cherechte zum Verbot politischer Parteien, Nomos, Baden-Baden, 2007; S. D. EMEK, Parteiverbote und
Europdische Menschenrechtskonvention, Herbert Utz Verlag, Miinchen, 2006; S. THEUERKAUE, Par-
teiverbote und die Europdische Menschenrechtskonvention, Schulthess Verlag, Zurich, 2006.
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que la realizacién del peligro sea posible, ha elevado su nivel de exigencia para aco-

modarlo al marcado por el TEDH?.

IV. ANALISIS DE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL NPD

En las decisiones del Tribunal Constitucional alemdn sobre la prohibicién de
partidos, como es légico, se maneja una gran cantidad de material probatorio que
se debe analizar para determinar si el partido cumple los requisitos necesarios para
prohibirlo. En el caso del NPD, como antes en los casos del SRP y del KPD, el
Tribunal dedica una parte considerable de la sentencia a analizar dicho material. Las
conclusiones de su andlisis son dos.

a) EINPD procura, por sus fines y la conducta de sus seguidores, la destruccién
del orden fundamental democritico libre. En primer lugar, del andlisis del programa
del partido, de publicaciones de diverso tipo y de declaraciones de sus dirigentes se
deduce que su concepcién politica no es compatible con la garantia de la dignidad
humana, porque defiende la primacia de una comunidad nacional definida étnica-
mente, niega la igualdad elemental de derechos a todos los que no pertenecen a esa
comunidad y busca como objetivo politico la expulsidn, la privacién de derechos y
el menosprecio de extranjeros, inmigrantes y otros grupos sociales. En segundo
lugar, de esas mismas fuentes se deduce que el NPD desprecia el principio demo-
crdtico, porque su concepcién politica es contraria a la participacién en igualdad
de condiciones de todos los ciudadanos, no reconoce el principio de la soberania
popular y propugna eliminar el sistema parlamentario-representativo existente y re-
emplazarlo por un Estado-nacién apoyado en una comunidad nacional, sin explicar
c6mo se garantizard la legitimidad democrdtica de este’’. En tercer lugar, el Tribunal
comprueba la afinidad sustancial con el nacionalsocialismo y esto le confirma el
desprecio del NPD hacia el orden fundamental democrético y libre **. Por tltimo
concluye que, a la vista de lo anterior, este partido no solo busca menoscabar dicho
orden, sino eliminarlo®.

89 Asi lo ha reconocido la doctrina alemana; por ejemplo, véase P. HOHNER/S. JURGEN-
SEN, "Europiisierung des Parteiverbots? Das Merkmal der "Potentialitit” im Lichte der Rechtspre-
chung des EGMR", en MIP, nim. 23, 2017, p. 105 a 111.

90 BVerfGE 144, 20 (marginales 635 a 757).

91 BVerfGE 144, 20 (marginales 758 a 804).

92  BVerfGE 144, 20 (marginales 805 a 843).

93 BVergGE 144, 20 (marginal 844).
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b) EI NPD trabaja de forma planificada y con intensidad suficiente para conse-
guir sus objetivos, de modo que su actuacién puede considerarse como una prepara-
cién cualificada para poder eliminar el orden fundamental democrético libre. Asi lo
demuestra la estructura y organizacién adoptada por el partido (tiene organizacion
en todos los niveles de la Federacién, representacién en el Parlamento Europeo,
utiliza todos los medios de comunicacién disponibles), su situacion financiera, su
estrategia politica y el plan para llevarla a cabo®. Sin embargo, no hay indicios con-
cretos de peso suficiente de que sea al menos posible que las acciones del partido
puedan tener éxito”.

A esta conclusion llega el Tribunal después de analizar numerosa documenta-
cién sobre resultados electorales y opciones de coalicién con otros partidos, estudios
demoscépicos, estudios socioldgicos sobre la capacidad de movilizacién del partido,
informes de la Oficina Federal para la Proteccién de la Constitucién, etc.; esta do-
cumentacién le permite constatar que no es posible que el NPD alcance sus objeti-
vos politicos actuando a través de los cauces legales de participacién en la toma de
decisiones politicas®. Por otro lado, tampoco hay indicios concretos de peso que
indiquen que el NPD podria lograr sus objetivos utilizando otros medios, es decir,
a través de vias no democrdticas, menoscabando de forma amplia la libertad en la
formacién de la voluntad politica: no tiene capacidad para dominar sectores sociales
suficientemente relevantes; no se puede afirmar que forme parte esencial de su es-
trategia actuar por la fuerza o a través de actos delictivos para alcanzar sus objetivos;
y tampoco hay indicios suficientes de que sea capaz de crear un clima de miedo o
amenaza que dane de forma importante la libertad en el proceso de formacién de
la voluntad politica. Reconoce finalmente el Tribunal que no se puede ignorar el
hecho de que el comportamiento violento e intimidatorio de militantes y seguido-
res del NPD puede producir puntualmente una preocupacién comprensible por la
libertad en el proceso democritico o incluso temor a intervenciones violentas, pero
no resulta suficiente para considerar que ello le permitird alcanzar de este modo sus
objetivos”.

Asi pues, el Tribunal declara que los objetivos del NPD son antidemocraticos,
pero no acuerda la prohibicién del partido porque no tiene potencial para alcanzar-
los. Conforme a su jurisprudencia anterior, la constatacién de que el NPD persigue

94  BVerfGE 144, 20 (marginales 846 a 895).
95 BVerfGE 144, 20 (marginales 896).

96 BVerfGE 144, 20 (marginales 847 a 932).
97 BVerfGE 144, 20 (marginales 933 a 1008).
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fines contrarios al orden democrdtico y de que estd actuando para menoscabarlo o
eliminarlo habria sido suficiente para prohibirle. El nuevo requisito de la potenciali-
dad, que se ajusta a los estdndares europeos, provoca que inconstitucionalidad y pro-
hibicién no vayan unidas en este caso y que no tengan por qué ir unidas en el futuro.

V. LAS CONSECUENCIAS DE LA SENTENCIA SOBRE EL NPD

Como cabia esperar, la sentencia sobre la constitucionalidad del NPD ha sus-
citado un amplio debate en la doctrina alemana y obligard a revisar elementos fun-
damentales del derecho de partidos de aquel pais®. Esta sentencia marca una nueva
etapa en materia de prohibicién de partidos politicos, que, por un lado, confirma
la superacién de una fase histérica muy concreta, la de los inicios de la Republica
Federal de Alemania, en la que se produjeron las dos primeras y tnicas prohibicio-
nes de partidos politicos, y, por otro, demuestra la eficacia del proceso europeo de
integracién y de construccién de una cultura comun de principios y de derechos
en la que el TEDH desempefia un papel determinante en la fijacion de estdndares
minimos comunes para todos los Estados europeos.

Las consecuencias mds relevantes de la sentencia, sin embargo, han tenido lugar
ya en el plano normativo, tomando como punto de apoyo una referencia brevisima
que hace el Tribunal Constitucional sobre la existencia de otros medios —distintos
de la prohibicién— para frenar a los partidos que persiguen fines antidemocréticos y
entre los que menciona la reduccién de la financiacién publica;* una idea que ya
habian apuntado algunos autores tal y como reconoce el propio Tribunal'®. Ante la
realidad de que puedan existir partidos que persigan fines contrarios a la Constitu-
cién y que no sean prohibidos, como el NPD, el parlamento alemdn aprobé el 13
de julio de 2017 una reforma constitucional, del art. 21 LF, en la que, manteniendo
el apartado 2 en los mismo términos, se afade un nimero apartado 3 que establece
que los partidos que "aspiren a" (en lugar de que "persigan”) menoscabar o eliminar
el orden fundamental democritico libre o poner en peligro la existencia de la Repu-
blica Federal de Alemania quedan excluidos de la financiacién publica y no se apli-

98 Sobre ellos puede consultarse el nimero monogréfico de Recht und Politik. Das zweite Ver-
borsverfabren gegen die NPD. Analyse, Prozessreportage, Urteilskritik, Beihefte nim. 1, 2017, coordinado
por H. MEIER/ C. LEGGEWIE/ J. LICHDI.

99  BVerfGE 144, 20 (marginal 606), al referirse a la aplicacién del principio de proporcionali-
dad en materia de prohibicién de partidos politicos (vid. supra nota a pie 78).

100  El Tribunal cita los trabajos de PFORR, en 7hiirVBL., 2002, p. 149 (p. 153); KUMPE, en
DVBL, 2012, p. 1344 (p. 1346-1347); y SHIRVANI, en JZ, 2014, p. 1074 (p. 1082).
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cardn ventajas fiscales ni a esos partidos ni a las donaciones que se les realicen. Segtin
el nuevo apartado 4 del art. 21 LF la competencia para decidir sobre esta medida
corresponde al Tribunal Constitucional, a través de un procedimiento como el de
la declaracién de inconstitucionalidad y prohibicién. En desarrollo de esta reforma
el 18 de julio de ese mismo afio el parlamento aprobé la Ley para la Exclusién de la
Financiacién de los Partidos Contrarios a la Constitucién, que modifica la Ley de

Partidos, la Ley del Tribunal Constitucional Federal y diversas leyes tributarias'®".

Resumen
Este trabajo analiza la probibicion de partidos politicos en Alemania, su fundamento, re-
quisitos y procedimiento, asi como la jurisprudencia sentada por el Tribunal Constitucional
Federal alemdn en esta materia, dedicando una especial atencion al andlisis de la sentencia
dictada por este Tribunal en 2017 para resolver una demanda de inconstitucionalidad con-
tra el NPD, ya que en ella se produce un cambio interpretativo relevante: para prohibir un
partido no es solo necesario que éste persiga menoscabar o eliminar el orden fundamental
democrdtico libre, sino también que tenga posibilidades de alcanzar sus objetivos.
Palabras clave
Prohibicion de partidos politicos, Alemania, Sentencia sobre el NPD, Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal alemdn sobre prohibicion de partidos

Abstract
This paper analyses the prohibition of political parties in Germany, its justification, requi-
rements and procedure, as well as the interpretation of the German Federal Constitutional
Court in this matter, focusing specially in the analysis of the Decision of this Court on the
NPD (2017), because it establishes a new requirement: to declare the prohibition a political
party is not only necessary that it seeks to undermine or eliminate the free democratic basic
order, but also that it has the potential to achieve its objectives.
Keywords
Prohibition of political parties, Germany, Decision on NPD, German Constitutional Court
decisions on prohibition of political parties.
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