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LOS PARTIDOS POLITICOS
EN LOS CONGRESOS DE LA ACADEMIA
ALEMANA*

Ignacio GUTIERREZ GUTIERREZ
UNED

I. PRESENTACION

Este volumen recoge las ponencias sobre partidos politicos pre-
sentadas por Konrad Hesse! y Michael Stolleis? en sendos congresos
de la Vereinigung der deutschen Staatsrechtslebrer, la célebre Asocia-
cién de profesores alemanes de Derecho publico. No es necesario

* Tanto esta introduccién como el volumen en su conjunto se insertan en el
Proyecto de I+D+i del Programa Estatal de Investigacién, Desarrollo e Innovacién
orientada a los Retos de la Sociedad, convocatoria 2017, «Partidos politicos: origen,
funcién y revisién de su estatuto constitucional» (DER2017-84733-R, 2017-2020).

1 K. HESSE, «Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen Parteien im mo-
dernen Staat», Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staastrechtslebrer,
17 (Berlin, Walter de Gruyter, 1959, pp. 10-52). La contraponencia del mismo titu-
lo, a cargo de G. E. KAFKA, en pp. 53-102; el extracto de los debates (en lenguaje
indirecto) y las intervenciones finales de los ponentes, en pp. 103-117. Esta serie de
publicaciones, libremente accesibles en la web de la editorial después de un bre-
ve periodo de carencia (https://www.degruyter.com/view/serial/16640), sera citada
en adelante como VVDS?RL, con referencia al afio de publicacién del volumen, que
ordinariamente es el que sigue al congreso.

2 M. STOLLEIS, «Parteienstaatlichkeit - Krisensyntome des demokratischen Ver-
fassungsstaats?», VVDStRL, 44, 1986, pp. 7-45. Las contraponencias del mismo titulo,
a cargo de H. SCHAFFER y R. RHINOW, en pp. 46-82 y 83-113 respectivamente; la trans-
cripcién de los debates y las intervenciones finales de los ponentes, en pp. 114-168.



10 IGNACIO GUTIERREZ GUTIERREZ

recordar aqui la relevancia de la Asociacion, cuya reunién constituti-
va se celebrd en Berlin hace cien afos, en octubre de 1922, y la tras-
cendencia de los debates que se suscitan en sus congresos anuales?;
determinando tematica y ponentes, la presidencia de la Asociacion
(de tres miembros y elegida por dos afios) asume un papel decisi-
vo a la hora de identificar cuestiones que se consideran de interés
académico y profesores cuya valia se pone a prueba publicamente*.
Tampoco es necesario, en este ultimo sentido, insistir en la figura de
ambos autores; tanto Hesse’ como Stolleis® resultan bien conocidos
para los iuspublicistas de lengua castellana. Esta introduccién solo
trata de contextualizar sus intervenciones en el marco inmediato de
los congresos que las acogieron y también en el mas amplio de la tra-
yectoria de la Asociacion.

> Para esto cfr. sobre todo M. STOLLEIS, Geschichte des offentlichen Rechts in
Deutschland. Dritter Band. Staats- und Verwaltungsrechtswissenschaft in Republik
und Diktatur, 1914-1945, Miinchen, C. H. Beck, 1999, pp. 186 y ss. y 311 y ss., asi
como Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutschland. Vierter Band. Staats- und
Verwaltungsrechtswissenschaft in West und Ost, 1945-1990, Miinchen, C. H. Beck,
2012, pp. 82 y ss., passim.

4 Cfr. aqui H. SCHULZE-FIELITZ, «Das Staatsrechtslehrerreferat», en su libro
Staatsrechtslebre als Mikrokosmos, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2013, pp. 145 y ss.

> Sobre todo a través de sus Escritos de Derecho Constitucional, primero en
Madrid, CEC, 1983, con «Introduccién» y traduccién de P. CRUZ VILLALON
(2.* ed. de 1992, donde se actualizan los dos primeros textos, que se correspon-
den con capitulos de su célebre manual, conforme a su edicién mas reciente,
entonces la decimoctava), luego muy ampliados en Madrid, FCJE-CEPC, 2011
(reimpreso en 2012), seleccién y traduccién de P. CRUZ VILLALON y M. AzpI-
TARTE, «Introduccién» de P. CRUZ VILLALON y «Epilogo» de M. AZPITARTE SAN-
CHEZ. Cfr. también K. HESSE, Derecho constitucional y Derecho privado, Madrid,
Civitas, 1995. Sobre la obra de Hesse, su recepcién en Espafia y su proyeccién
de futuro, I. GUTIERREZ GUTIERREZ, «Gestacion, recepcion y vigencia: la teoria
de la Constitucién y el Derecho constitucional de Konrad Hesse», REDC, 100,
2014, pp. 403 y ss.

¢ También en el caso de M. STOLLEIS cabe limitarse a las publicaciones en for-
ma de libro: La Historia del Derecho como obra de arte, Granada, Comares, 2009;
El ojo de la ley. Historia de una metifora, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2010;
La textura historica de las formas politicas, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2011;
Estado, Europa, globalizacién: Constitucién y utopia, Santiago (Chile), Olejnik, 2017,
Introduccién al Derecho piiblico alemin (siglos xvI-xx1), Madrid-Barcelona, Marcial
Pons, 2018. Cfr. asimismo I. GUTIERREZ GUTIERREZ, «El Derecho como gremio, la
Historia como artesania, la ciencia como literatura: Michael Stolleis, 1941-2021»,
e-Legal History Review, 34, 2021, y «Michael Stolleis (1941-2021). La Historia del
Derecho como filantropia», Semzinarios Complutenses de Derecho Romano, XXXV,
2021, pp. 535 y ss.
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Tradicionalmente, las ponencias de sus congresos se articulaban
por pares en torno a dos temas de debate; desde 2002, tras dos déca-
das de experimentos con la estructura’, se ha estabilizado la formula
de proponer cuatro temas, con dos ponencias en cada uno®. De los
respectivos ponentes se esperaba y se espera, conforme a la costum-
bre, que proporcionen un status quaestionis completo y sistematico;
pero también que, procedentes de contextos académicos distintos,
ofrezcan enfoques diferentes orientados hacia conclusiones también
dispares, susceptibles de estimular el didlogo posterior®.

Las intervenciones de Hesse y Stolleis tienen como rasgo comun
la peculiaridad de sus contraponencias, quiza en parte determina-
da por el lugar de celebracion de las Jornadas. En ambos casos, en
efecto, estas se convocaron fuera de Alemania, en Austria (Viena,
1958) y Suiza (Friburgo, 1985) respectivamente'?. Las ponencias de
los profesores alemanes que aqui recogemos fueron complementa-

7 Como excepcion, el segundo tema del segundo congreso (1925) habia sido
abordado por tres ponentes. Pero la experiencia no se habia vuelto a repetir hasta
los afios ochenta del siglo pasado, cuando se hizo casi habitual: 1980, 1981 y, desde
1985, ya todos los afios en al menos uno de los temas. Desde el afio 1992 se pasé
incluso a cuatro ponentes por tema, alternando ocasionalmente con tres o dos; en el
afio 2000 se propusieron tres temas.

8 A veces el congreso se convoca bajo un epigrafe general, en otras se agrupan
los cuatro temas en dos bloques. En 2016 o en 2021 el epigrafe general se ha desglo-
sado de modos diversos, de forma que no siempre hay dos ponencias que se contra-
pongan, sino que a veces se complementan.

° En la publicacién oficial, el contenido de las ponencias va seguido de su co-
rrespondiente resumen en forma de tesis fundamentales (Leitsitze), que es el do-
cumento que se entrega a los asistentes en la entrada de las respectivas sesiones y
que por ello condiciona también los debates. La publicacién recoge asimismo las
discusiones ulteriores, en lenguaje directo o mas o menos extractadas en lenguaje
indirecto, que son cerradas por una intervencién final de los ponentes.

10 No resulta, en si mismo, demasiado excepcional. Desde un principio, la Aso-
ciacién considerd que lo decisivo no era la nacionalidad de sus miembros o el orde-
namiento juridico de referencia, sino la cultura alemana en la que se desenvolvia su
trabajo cientifico, determinada por la lengua y la adscripcién universitaria. Incluyd,
asi, a profesores de Universidades de lengua alemana en el Reich, en Austria y en Sui-
za, asi como en la Universidad alemana de Praga. El congreso anual ya se habia cele-
brado en Viena en 1928, y volvié alli treinta afios después; el primero en Suiza tuvo
lugar en Berna en 1969, y en 1985 se celebra en la Universidad de Friburgo, la Gnica
bilingiie del pais (esta ciudad tiene oficialmente la consideracién de francéfona, aun-
que se reconoce la existencia de una significativa minoria de lengua alemana; pero
encabeza el Cantén del mismo nombre, reconocido como bilingiie, al igual que la
Universidad, la primera que se fundé en la Suiza de religién catdlica).
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das, como ha ocurrido en algunas otras ocasiones, mediante enfo-
ques diferenciados no por la perspectiva tedrica o metodoldgica, sino
fundamentalmente por el ordenamiento juridico y el sistema politico
que servian de referencia a las exposiciones: Austria en el primer caso
(Gustav E. Kafka) !, Austria y Suiza en el segundo (Heinz Schaffer 2
y René A. Rhinow®). La consiguiente heterogeneidad de los desarro-
llos hace que tales ponencias, sin duda interesantes para un analisis
comparado, resulten de limitada utilidad para comprender el des-
envolvimiento de la doctrina alemana sobre el Derecho de partidos.
Pero hemos considerado oportuno resumirlas aqui, junto con los de-
bates que se produjeron en las respectivas sesiones; del mismo modo
que ofreceremos, al final de esta introduccién, una vision panoramica
sobre la presencia de los partidos politicos como tema de debate en
los cien afios de historia de la Vereinigung.

II. VIENA, 1958: LOS PARTIDOS POLITICOS DESDE
LA CONSTITUCION

1. Cuando Hesse defiende su ponencia sobre «La posicion juri-
dico-constitucional de los partidos politicos en el Estado modernox» 4

11 Gustav Eduard Kafka (1907-1974), nacido en Munich de familia austriaca,
habia estudiado Derecho en Alemania. Su origen judio le llevé al exilio en 1938;
encarcelado en Holanda en 1940, pas6 por numerosas prisiones, hasta que se fugd
en 1945. Instalado en la ciudad de Graz, se habilité en su Universidad en 1955;
accedi6 a la ctedra de forma interina en Viena (1961) y luego, ya de modo estable,
en Graz (1965). R. MULLER, «Biografie Gustav E. Kafka», Archiv fiir die Geschichte
der Soziologie in Osterreich (http://agso.uni-graz.at/webarchiv/agsoe02/home.html).

12 Heinz Schaffer (1941-2008), catedratico de Derecho publico en la Universi-
dad de Salzburgo desde 1976, cofundador de la Societas Iuris Publici Europaet, que
presidié desde 2007. H. STOLZLECHNER, «In memoriam Heinz Schiffer», Zeztschrift
fiir dffentliches Recht, 64,2009, pp. 1-5.

5 René Rhinow (1942), catedratico de Derecho politico y administrativo en la
Universidad de Basilea desde 1982 (emérito desde 2006), ha sido también presidente
del Tribunal Contencioso-Administrativo del Cantén Basel-Landschaft entre 1978
y 1981, miembro (1979-1984) y presidente (1983-1984) del Consejo constitucional
del Cantén y, como miembro del partido liberal (Freisinnig-Demokratische Partei),
representante del Cantén en el Stinderat (Camara de los Estados) de la Federacién
Suiza (1987-1999, presidente de la Cdmara en este Gltimo afio) (https://ius.unibas.ch/
de/personen/rene-rhinow/, bttp://wp.rene-rbinow.ch/).

4 Op. cit., n. 1. El siguiente resumen puede ser contrastado con la version caste-
llana recogida en este mismo volumen.
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atn estaba inédita su recentisima leccién inaugural en la Universidad
de Friburgo, la primera de las grandes contribuciones (relativamente
escasas, de ordinario breves y siempre decisivas) con las que el autor
fue jalonando la trayectoria del Derecho constitucional aleman de la
segunda mitad del siglo xx . Hesse reproduce en Viena, como de-
claracién metodoldgica preliminar, las tesis centrales sobre la fuerza
normativa de la Constitucion que habia expuesto en aquella ocasion.
La Constitucién no solo es norma formalmente vigente, sino proyec-
to normativo con pretension de eficacia. Esta eficacia depende de la
capacidad de la norma para seleccionar, captar y encauzar posibilida-
des ya presentes en la realidad. La importancia de esta perspectiva se
pone de manifiesto, por ejemplo, cuando Hesse identifica las funcio-
nes atribuidas por la Constitucion a los partidos, que no son las que
derivan de una teoria de la democracia representativa construida al
margen de la Constitucion, pero tampoco todas las que los partidos
desempefian de hecho, consideradas desde cualquier punto de vista;
sino, precisamente, aquellas que la norma constitucional selecciona
y pretende que ejerzan en un sentido determinado. Por eso, la inter-
pretacion que se deje seducir por las contraposiciones entre lo queri-
do normativamente y lo objetivamente dado fracasara en su tarea de
contribuir a la realizacién del Derecho.

En materia de partidos politicos, es frecuente que tal contraposi-
cién se construya incluso al margen de la propia Constitucion, entre
las idealizaciones de una teoria ahistorica y los desengafios de una
realidad pedestre. Hesse, sin embargo, arranca del texto mismo del
art. 21.1 de la Ley Fundamental de Bonn, conforme al cual «los par-
tidos contribuyen a la formacion de la voluntad politica del pueblo»,
para determinar el concepto de democracia del que parte la Constitu-
cién e identificar las funciones que esta atribuye a los partidos.

5 A esa leccién se ha dedicado incluso un libro conmemorativo cuando se cum-
plian sesenta afios de su imparticién y cien del nacimiento de su autor: J. KRUPER,
M. PAYANDEH y H. SAUER (eds.), Konrad Hesses normative Kraft der Verfassung,
Tubingen, Mohr Siebeck, 2019, con contribuciones de R. WAHL, A. K. MANGOLD,
M. JESTAEDT, H. VORLANDER, U. DI FABIO, Th. KLEINLEIN, G. BRITZ e I. PERNICE.
En el mismo afio 2019 se conmemord el centenario del nacimiento de Konrad Hesse
mediante una seccién singular del Archiv des dffentlichen Rechts («Sonderbeitrige
anlisslich des 100jihrigen Geburtstages von Konrad Hesse», Archiv des dffentlichen
Rechts, 2019, pp. 425-485), con articulos de los magistrados que le habian sucedido
en el Tribunal Constitucional (D. GRiMM, W. HOFFMANN-RIEM y J. MASING) y del
entonces presidente del 6rgano A. VOBKUHLE.
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De acuerdo con tal determinacién constitucional, la democracia
no supone la existencia previa de una voluntad politica que se trasla-
da luego al Estado, mediante un simplificado «gobierno del pueblo»,
sino que se desarrolla como un proceso abierto de formacién de vo-
luntad que culmina en la adopcién estatal de decisiones. Los partidos
estan llamados a contribuir en ese proceso, en primer lugar dentro
del espacio publico donde se conforman y se organizan valoraciones
e intereses, mediando luego para enlazar tal espacio con las institu-
ciones encargadas de expresar la voluntad del Estado democratico.
Mis alla de ese proceso de formacion de voluntad politica, donde ya
solo se trata de hacerla efectiva e imponerla (administracién y juris-
diccidn), a los partidos no les corresponde tarea alguna.

Las funciones atribuidas por la Constitucion a los partidos politi-
cos presuponen una posicion constitucional que Hesse identifica me-
diante tres rasgos: libertad, igualdad y estatus publico, que no debe
confundirse con una incorporacién de los partidos al espacio insti-
tucionalizado del poder estatal. Esa posicion, por lo demds, no es una
consecuencia, mas o menos modulable, de la determinacién constitu-
cional de las funciones de los partidos; sino que, presupuesta por ella,
esta constitucionalmente predeterminada y garantizada.

Tras una ponencia con una orientacion metodoldgica y tedrica
tan precisa, resultd natural que el debate ulterior, solo parcialmente
recogido en la publicacion, se centrara en las incomprensiones y las
divergencias fundamentales, en particular acerca de concepcion de
la fuerza normativa de la Constitucion defendida por Hesse y de la
disolucién de la clasica contraposicion entre sociedad y Estado.

A esta comienza refiriéndose Felix Ermacora’®, para quien Hesse
no ha explicado «la relacién de los partidos con el Estado y con la so-
ciedad», con mencién expresa de los Fundamentos de la Filosofia del
Derecho de Hegel. Pero entiende el estatus publico que Hesse atribu-
ye a los partidos politicos como una asimilacion de los partidos en el
ambito del Estado: «El poder del partido apareceria como parte del
poder del Estado». También Wilhelm Merk encuentra dificultades
para identificar tal posicion': si los partidos asumen tareas publicas,
se sitlian «en el Estado», por mas que Hesse los coloque al margen de
la estatalidad organizada y que haya que reconocer que ni expresan

16 Op. cit, n. 1, p. 103.
7 Op. ct,n. 1,pp. 103 ys.
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la voluntad del Estado, ni su poder se puede identificar como poder
del Estado, ni tienen la cualidad de corporaciones juridico-publicas.

En el mismo contexto se sitGan también las reservas frente a la
concepcién de la democracia de Hesse. Merk pone como referencia
para la accion de los partidos politicos su insercion en el conjunto
social mediante un equilibrio justo de los intereses orientado hacia
el bien comun . Pero Helfried Pfeifer!?, distinguiendo entre la vo-
luntad popular unitaria que a su juicio existe sobre cuestiones funda-
mentales y la voluntad de los partidos, duda de que estos sean capa-
ces de formar voluntad politica de forma libre y abierta. Para Herbert
Kriiger?, los partidos son «formas de autoconfiguracion politica del
pueblo», llamado por la Constitucion a organizarse a través de los
mismos; pero, a su vez, se insertan precisamente en el modelo de la
democracia representativa, lo que incorpora una referencia ideal: no
se trata solo de que el pueblo alcance el uso de la palabra a través de
los partidos, como «conformadores preliminares» de la voluntad po-
litica (usando la expresién de Ulrich Scheuner), sino de que el pueblo
hable correctamente y se eleve sobre sus propias limitaciones, hasta
lograr la formulacién de las mejores ideas. Los partidos politicos se
insertan en el modelo representativo, insiste Hans Peters?!.

Por lo que se refiere a la relacion entre norma y realidad social,
Peters diferencia la Constitucion, como magnitud dotada de fuer-
za normativa estable, frente a las transformaciones de los elementos
sociolégicos en los que se apoya??. Joseph Kaiser teme que la con-
cepcién de Hesse acerca de la fuerza normativa de la Constitucién
implique una primacia de las realidades socioldgicas y juridicas, por
ejemplo, en la medida en que la apelacion a la legalidad especifica
de los partidos politicos conlleva una interpretacion restrictiva de las
normas constitucionales?. Sin embargo, en sentido contrario, Erma-
cora senala que Hesse «se ha conformado con describir las funciones
que corresponden al partido de acuerdo con el art. 21 de la Ley Fun-

8 Op. cit, n. 1, p. 104. G. E. KAFKA, en su intervencion final (p. 113), considera,
sin embargo, incorrecto pretender que la voluntad del pueblo en su conjunto esté
orientada automdticamente al bien comdn.

Y Op.ct,n. 1,pp. 111 ys.

20 Op. ct, n. 1, pp. 106 y s., también pp. 109 y s.

2 Op. cit, n. 1, p. 108.

= 7

B Op.cit,n. 1,pp. 112 ys.
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damental, sin explicar ademas si los partidos actuales tienen de hecho
mas funciones en la realidad politica y cudles son»?*,

Heinrich Herrfahrdt? si apoya a Hesse, tanto en su concepcion
de la fuerza normativa de la Constitucién como en la necesidad de re-
visar la tradicional imagen de la democracia como gobierno del pue-
blo, por mas que exprese reservas sobre las posibilidades de que en
Alemania tenga éxito un modelo basado en la tradicion constitucio-
nal anglosajona. Para Scheuner?, sin embargo, la doctrina alemana
aparece atrapada entre la tesis de Rousseau acerca de la capacidad del
pueblo para la actuacion politica inmediata y la tradiciéon monarquica
incapaz de comprender la formacién democratica de la voluntad del

Estado.

Las palabras finales de Hesse recapitulan los temas centrales de
debate subrayando las dicotomias que encarnan?. Empieza reco-
nociendo la inexistencia de una teoria del Estado a la altura de los
tiempos, a lo que él responde ofreciendo algunos apuntes de teoria
de la Constitucion; la trascendencia de esa opcion metodoldgica, por
la Constitucién y relegando al Estado de su tradicional centralidad,
habra de ser decisiva en las décadas ulteriores?®. También insiste en
su concepcién de la fuerza normativa de la Constitucion. Pero, sobre
todo, sefiala la improductividad de la contraposicion entre Estado y
Sociedad cuando «el Estado es hoy en gran medida un producto de
las fuerzas sociales, del mismo modo que, en sentido contrario, la
accion del Estado se ha convertido en presupuesto para la existencia
de la sociedad»?. Por eso, el estatus publico de los partidos politicos

2 Op. cit, n. 1, p. 103; en el mismo sentido W. MERK, p. 104.

» Op. cit, n. 1, p. 109.

2 QOp. cit, n. 1, pp. 111 y ss. También llama la atencién sobre la dificultad de
reducir los partidos politicos a elementos plebiscitarios, como pretenderia Gerhard
Leibholz. A la ausencia de este en la sesion se habia referido antes H. RIDDER, p. 109.

7 QOp. cit, n. 1, pp. 115 y ss.

28 Cfr. I. GUTIERREZ GUTIERREZ, «Derecho constitucional para la sociedad mul-
ticultural», en E. DENNINGER y D. GRIMM, Derecho constitucional para la sociedad
multicultural, Madrid, Trotta, 2007, pp. 9 y ss.; también 1. GUTIERREZ GUTIERREZ,
«De la Constitucién del Estado al Derecho constitucional para la Comunidad interna-
cional», en A. PETERS, M. J. AZNAR e I. GUTIERREZ (eds.), La constitucionalizacion de
la Comunidad internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, pp. 19 y ss.

» Para el debate ulterior sobre este tema cfr. E.-W. BOCKENFORDE (ed.), Staat
und Gesellschaft, Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1976, que recoge
contribuciones significativas no solo sobre la trayectoria de la distincién entre Estado
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no supone que el poder de los mismos se asimile al poder del Esta-
do, pero tampoco permite que los partidos resulten separados del
Estado; porque también el ambito de lo no institucionalizado, no or-
ganizado y no racionalizado tiene trascendencia decisiva para la exis-
tencia y la vida del Estado. Y finalmente sefiala, con apoyo expreso
en las palabras de Scheuner e implicito en las de Herrfahrdt, que los
conceptos de representacién (con su complejo y ambiguo trasfondo
histérico) e identidad (también en la formulacion de Kriiger sobre la
autoconfiguracién del pueblo) apenas contribuyen a comprender
la democracia actual.

2. La ponencia de Kafka, dejando a un lado su concepcién de
la autoridad como fundamento de las asociaciones humanas o las di-
ferencias estructurales que aprecia entre los distintos partidos politi-
cos austriacos’’, también aborda la peculiar situacion de los partidos
conforme al Derecho constitucional austriaco, tomando, por tanto, la
Constitucién como punto de referencia. Pero, quiza ante el laconis-
mo del texto de 1920 en materia de partidos (solo cuatro referencias
marginales)’!, el anclaje se sittia precisamente en la decision de volver
a poner la propia Constitucién en vigor, adoptada por el gobierno pro-
visional formado en las postrimerias de la guerra por los partidos anti-
fascistas que declararon la independencia del pais en la zona bajo con-
trol soviético®. Por eso afirma Katka que, «al menos la Constitucion
austriaca, tal y como hoy est4 en vigor, no descansa sobre la decision
de una representacién popular elegida como constituyente, sino que
fue resucitada mediante un acuerdo de los partidos politicos». La tesis
pretende extenderse con caracter general y conduce a conclusiones
sorprendentes: «Tanto en Austria como en Alemania, las Constitucio-
nes son obra de los partidos, y por eso no pueden ser interpretadas en
contra de los partidos y de su naturaleza»**. La Constitucion austriaca,
al menos, «en caso de duda siempre ha de ser interpretada en benefi-

y sociedad, sino especialmente para las discusiones de la época; cabe subrayar las de
H. RIDDER (1962, pp. 221 yss.), H. EHMKE (1962, pp. 241 y ss.), J. ISENSEE (1968,
pp- 317 y ss.), U. K. PREUR (1969, pp. 330 y ss.), W. HENKE (1972, pp. 367 y ss.) y el
propio E.-W. BOCKENFORDE (1972, pp. 432 y ss.). El volumen se cierra con el trabajo
de K. HESSE, «Bemerkungen zur heutigen Problematik und Tragweite der Unter-
scheidung von Staat und Gesellschaft» (1975, pp. 484 y ss.).

30 Op. cit, n. 1, pp. 55 y ss. y 60 y ss., respectivamente.

L Op. cit, n. 1, p. 69.

2 Op. cit, n. 1, pp. 66y ss.

3 Op. cit, n. 1, p. 64.
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cio de los partidos politicos»**, si bien no solo de los que participaron
en el pacto originario, sino también de los que puedan surgir luego®

De este modo, Kafka entiende que son los partidos el verdadero
poder constituyente: «No son asociaciones, sino fundadores y soste-
nedores del Estado, que regulan mediante el Derecho constitucional
su lucha competitiva»*¢. «LLa Constitucion del Estado moderno debe
ser interpretada como una ordenacion de la lucha competitiva entre
partidos politicos»*’, en la que se disputan los poderes legislativo y
ejecutivo, y corresponde al pueblo decidir quién es el vencedor du-
rante un tiempo limitado?®. «En sentido estricto deberia decirse, por
tanto, que la posicién juridico-constitucional del pueblo depende de
la posicién juridico-constitucional de los partidos, y no al revés»*
«yo al menos considero més razonable que se atribuya al pueblo a
través de la Constitucién un papel de arbitro aceptado por los parti-
dos, que puede desempefiar, a que le corresponda el de un soberano,
que nunca podra ejercer y tampoco ha ejercido nunca»*. A fin de
cuentas, ya antes habia descartado una idea de soberania popular que
pretendiera la coincidencia entre bien comun y voluntad popular; el
pueblo no es una asociacioén de individuos, sino de grupos*!

Todo esto se proyecta también sobre la interpretacion de la prohi-
bicién del mandato imperativo*? o a la hora de valorar las institucio-
nes de democracia directa, la presidencia de la Republica, el procedi-
miento legislativo o el mismo Tribunal Constitucional . Finalmente,
y con particular detalle*, se analizan los pactos de coalicién entre
partidos, con sus decisivos y bien conocidos efectos sobre el reparto
de puestos en el gobierno y la administracion de Austria, asimildndo-
los a los tratados internacionales orientados a mantener el equilibrio
de fuerzas. Y este principio del equilibrio entre los partidos politicos

4 Op. cit, n. 1, p. 74, cfr. también p. 114, en la intervencién del ponente al cie-
rre de los debates.

% Op. cit., n. 1, pp. 74 y ss.: «Pacto en beneficio de terceros».

% Op. cit,n. 1,p. 75.

7 Op. cit, n. 1, p. 76.

¥ Op.cit,n. 1,pp. 77 ys.

¥ Op. cit, n. 1, p. 78.

0 Op. cit, n. 1, p. 80.

4 Op. cit, n. 1, p. 55.

2 Op. cit,n. 1, pp. 64 yss.,y114.

B Op. cit, n. 1, pp. 78 y ss., 81 y ss., 84 y 82 y ss., respectivamente.
4 Op. cit, n. 1, pp. 84 yss.
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serfa, precisamente, el principio fundamental del orden constitucio-
nal austriaco®. El resultado «solo lo lamentara quien identifique el
derecho a ejercer la oposicion, que es un bien importante, con la exis-
tencia de una oposicion, con la existencia, por tanto, de discrepan-
cias, que por si misma carece de valor»“°.

El debate ulterior permitié que se ofrecieran interpretaciones alter-
nativas de los fundamentos de la Constitucién*’, pero también justifica-
ciones politicas de la peculiar situacion austriaca. Adolf Merkl*® sefiala
que, ante la concurrencia de diferentes voluntades, solo el compromi-
so impide la dictadura; en las particulares circunstancias historicas de
Austria, las alternancias de gobierno entrafarian el riesgo inmediato
de un fracaso del Estado y su eventual division. En ello radicaria la
justificacion tltima del sistema de coalicion entre los dos grandes par-
tidos. El propio Kafka, en la intervencion con la que cierra el debate®,
afirma haber hablado en cierto modo como «abogado defensor» del
sistema austriaco, que no representa a su juicio la mejor constitucion
imaginable, pero que mantiene su vigencia en un contexto de amenazas
para el Derecho internacional (y subraya el uso intencionado en su po-
nencia de categorias del Derecho internacional). En esa medida debe
entenderse que asume las reservas que habia expresado Merk frente a
eventuales generalizaciones a partir del modelo austriaco, y también
otras particulares frente al reparto de puestos entre los partidos en muy
diversos ambitos, formuladas por Merk’!, Pfeifer>? y Merkl”.

III. FRIBURGO (SUIZA), 1985: EL ESTADO DE PARTIDOS

1. Casi treinta anos después, la Asociacion propone a sus ponen-
tes una rubrica muy distinta. Ya no se pregunta por la posicion de los

¥ Op. cit,n. 1, pp. 89y ss.

4 Op. cit, n. 1, p. 96.

47 H. PFEIFER, 0p. cit., n. 1, p. 112, con réplica de G. E. KAFKA en pp. 114 y s.

® Op. cit,n. 1,pp. 107 ys.

9 Op. cit,n. 1,pp. 114 ys.

0 W. MERK, op. czt. enn. 1, p. 105.

L Op. cit., n. 1, p. 105: proveer puestos administrativos por proximidad al par-
tido puede infringir el principio de capacidad.

2 Op. cit., n. 1, p. 106: incluso los grandes partidos austriacos y la opinién pa-
blica del pais consideran que esa practica debe ser modificada.

> Op. cit., n. 1, p. 108: en particular, en los ambitos econémicos bajo control
estatal.
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partidos politicos conforme a la Constitucion, sino por una eventual
crisis del Estado constitucional democratico, que habria quedado en
manos de los partidos (Parteienstaatlichkeit - Krisensyntome des de-
mokratischen Verfassungsstaats?).

Ese planteamiento, sin embargo, queda ampliamente desvirtuado
en las tres ponencias y en el debate ulterior. Encuentra numerosas
reservas la propia terminologia utilizada para introducir el tema. No
cabe decir, en primer lugar, que el Estado haya quedado en manos
de los partidos (Parteienstaatlichkeit anade una connotaciéon peyora-
tiva adicional a la formula, ya lastrada en la mentalidad alemana, del
Parteienstaat®); y tampoco resulta adecuado plantearse la existencia
de una verdadera crisis en este contexto” (al menos, el signo de in-
terrogacion relativiza el enfoque®). Los datos constatables son, en
realidad, mucho més complejos y ambiguos de lo que se suele dar
por supuesto. Y, aunque caben las valoraciones criticas referidas a
cuestiones particulares, la mejora no puede confiarse solo a algunas
nuevas regulaciones dirigidas a los partidos politicos; porque estos
son, a la postre, un elemento mas del sistema democratico, que en ul-
timo extremo depende de la situacién politica general, del disefio ins-
titucional de cada Estado y de la cultura civica vigente en el mismo.

Tal es el sentido general de la ponencia de Stolleis*’, que abre la
sesion destacando la normalidad del Estado de partidos, su natura-
lizacién en la vida constitucional alemana, en el Derecho positivo,
en la jurisprudencia y en la doctrina. Stolleis, que no deja de adver-
tir la connotacion negativa de las referencias al Estado de partidos
(particularmente en la f6rmula Parteienstaatlichkert), considera como

>+ Cfr. en particular K. SCHLAICH, op. cit., n. 2, pp. 121 y s. H. MEYER, sin em-
bargo, entiende que la férmula pudo servir también como mecanismo para asegurar
la posicién de los partidos en el orden constitucional instaurado por la Ley Funda-
mental; pero, en ese sentido, habria cumplido su funcién y deberia prescindirse de
ella (pp. 131 ys.). H.-P. BULL, pp. 138 y 5., advierte contra las expresiones que pue-
den presuponer un juicio negativo acerca de los partidos, por ejemplo, mediante la
referencia a su necesaria «domesticacién», a la que habian aludido K. STERN, p. 127,
H. MEYER, Joc. cit., o G. SCHMID, p. 135: «Domesticar ha de hacerse con animales
salvajes, enemigos peligrosos».

> Por ejemplo, K. STERN, op. cit,, n. 2, pp. 126 y s.; R. STETTNER, pp. 132 ys.;
W. ZEH, pp. 146y s.

56 Cfr. H. SCHAFFER y P. HABERLE, op. cit., n. 2, pp. 47 y 114.

>7 Cit. en n. 2, con versién castellana en el presente volumen; recapitulada tam-
bién en su intervencién final (pp. 166 y s.).



