LAS FUNCIONES INTERCONSTITUCIONALES
DEL JEFE DEL ESTADO PARLAMENTARIO

Por el Académico de Nimero
Excmo. Sr. D. Miguel Herrero y Rodriguez de Minon*

1. La esencia del parlamentarismo, consiste en que el encargado del
gobierno debe contar con la confianza de la Asamblea representativa y, en vir-
tud de su decantacion y evolucion historica, al gobierno parlamentario se super-
pone otra institucion como 6rgano supremo del Estado: su jefatura. Ahora bien,
la doctrina constitucionalista lleva un siglo preguntindose por la necesidad de
tal institucion y ha llegado a impugnarla sin que falten formas de parlamenta-
rismo acéfalas de las que después daré muestras. Esto es, sin jefe del Estado. Tras
las huellas de Kelsen!, los alemanes Kimminich? y Ehmke?, entre otros, seguidos
brillantemente en Espafa por el Prof. de Sevilla Javier Pérez Royo*, han plante-
ado clara y rigurosamente la cuestion, para responderla en sentido negativo.

A su juicio, la Jefatura del Estado en la democracia parlamentaria es
una reliquia de fases politicas ya superadas que solo por inercia o por circuns-
tancias transitorias de oportunidad se conserva en numerosos paises. Pero las
funciones con que se ha tratado de justificarla, no resisten la critica. Lo que
desde Benjamin Constant se llamo “poder neutro”, esto es, el juez de los otros
poderes, es incompatible con el dogma democratico de la unicidad de la sobe-
rania popular; su supuesta representacion de la unidad del “demos”, no res-
ponde al pluralismo de éste y desplaza la representatividad parlamentaria; su

* Sesion del dia 17 de enero de 2017.

! Cf. Teoria General del Estado, trad. esp. Legaz, México, (Editora Nacional) 1979:393 ss. Sobre la posicion de
Kelsen de cara a sus primeras construcciones positivas, las iniciales constituciones austriacas de postguerra, cf. Die Vefas-
sungsgesetze der Republik Deutschisterreich, Viena 1919.

> O. KIMMINICH, Das Staatsoberbaupt in der parlamentarischen Demokratie VVDSIRL, 25, 1967:48 ss.

> EHMKE, Ibid,:239 ss.

" PEREZ ROYO “Jefatura del Estado y Democracia Parlamentaria”, Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), 39
(1984):7 ss.
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condicion de 6rgano de representacion internacional del Estado es un tanto
secundaria y depende mis bien del derecho internacional y solo por remision
de éste a las diferentes opciones constitucionales estatales. Mas aun, las funcio-
nes tipicas de la Jefatura del Estado, pueden distribuirse entre otras institucio-
nes del mismo sin mengua de su eficacia y no faltan constituciones que sirvan
de ejemplo: Tal es el caso del Instrumento de Gobierno sueco de 1974.

A ello se aniade la muy extendida interpretacion del parlamentarismo,
seglin la cual, el sistema evoluciona necesaria y linealmente, desde formulas
dualistas en las que el Jefe del Estado desempena una funciéon activa, a férmu-
las monistas en la cuales lo Gnico politicamente relevante es la relacion entre
la Asamblea y el Gobierno y la Jefatura del Estado se convierte en “un sillon
vacio”, cuya “racionalizacion” exige su supresion.

A mi entender, tan brillantes tesis olvidan extremos fundamentales, que
desmienten la citada evolucion y avalan la utilidad e incluso la necesidad del
Jefe del Estado parlamentario. A mostrarlo se dirige el resto de mi ponencia.

La merecida autoridad de los tres autores citados, la relevancia de la
cuestion y la altura de su argumentacion, requiere, iniciar la mia con un cordial
saludo de cortesia, especialmente dirigido al docto profesor sevillano. Y evitaré
referencias a la génesis y evolucion de la Jefatura del Estado en la vigente Cons-
titucion espanola, por cierto la Gnica en Europa que califica de “parlamentaria”
la monarquia. Esta es una disertacion académica, no un alegato politico, sin que
ello obste a que una politica sensata debiera prestar atencion a lo que digan los
académicos.

2. Comenzaré examinando la evolucion historica del moderno parla-
mentarismo. Su esencia consiste, como antes dije, en que el encargado del
gobierno, llamese como se llame, debe contar con la confianza de la Asamblea
representativa y ser controlado por ésta. Eso y no otra cosa es el parlamenta-
rismo. De ahi que surjan diferentes versiones “neo” de la instrumentacion del
principio parlamentario, si bien no me ocuparé de ellas en este ensayo’. Y que,
a la inversa, a la bisqueda de precedentes, no falten historiadores que, con
razobn, han visto un régimen parlamentario en las “libertades suecas”, cuando,
desde 1729, los cuatro estamentos elegian en la Dieta al Consejo que asistia al
Rey® o en el gobierno revolucionario de la I* Republica Francesa por el Comité
de Salud Publica, elegido y solo responsable ante la Convencion Nacional’.

° Cf. mi viejo estudio Nacionalismo y Constitucionalismo. El derecho constitucional de los nuevos Estados
Madrid, (Tecnos) 1971:121 ss

¢ Cf. CARLSON & ROSEN, Svensk Historia, 1, Estocolmo, 1961:96 ss. Sobre el panorama comparado cf. mi contri-
bucion al Libro Homenaje a José Antonio Maravall, Madrid (CEC), 1986:309 ss.

7 MIRKINE GUETZEVITCH, “Le parlamentarisme sous la Convention nationale”, Revue de Droit Publique et de la Sci-
ence Politique, 1935:671 ss.
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Incluso el docto Obispo Stubbs®, califico, en 1898, de preparlamentario el
gobierno de los ultimos Lancaster. El parlamentarismo se opone, asi, radical-
mente al presidencialismo o cualquier otra forma de desconexion entre el eje-
cutivo y el legislativo. Utilizando las categorias de Lowenstein®, mientras el par-
lamentarismo imbrica 6rganos horizontales de control, el presidencialismo los
separa y hace complementarios. Ello debiera ser tenido en cuenta por quienes
exigen una rigurosa separacion de poderes a la vez que alaban el sistema par-
lamentario.

Sabido es que el parlamentarismo surge, aquende tales precedentes, en
el seno de la Monarquia, en Gran Bretafna primero, en el continente después,
para hacer compatible la autoridad del Rey hereditario con el gobierno repre-
sentativo. En una primera fase, el parlamentarismo es dualista y el gobierno
requiere, expresa o ticitamente, la doble confianza del Jefe del Estado y de la
o las asambleas y el primero tiene el derecho de disolucion de las segundas Es
el parlamentarismo llamado “orleanista”, porque, aun gestado en la Restaura-
cion francesa, se consolido bajo la Monarquia de Julio®.

Muchos anos después, cuando, salvo en Espana donde el dualismo
estuvo en vigor hasta 1931, ya el sistema basculaba desde el dualismo hacia el
monismo, Redslob", en un libro famoso publicado en 1918, se hizo eco de las
criticas formuladas en 1903 por Duguit? a la practica constitucional de la III?
Republica francesa y califico al dualismo de parlamentarismo auténtico frente al
“falso parlamentarismo” monista. Una vez mas, la académica lechuza de Minerva
volaba al son de Completas, pero fueron las tesis de Redslob las que inspiraron
a Hugo Preuss al disenar la Constitucion alemana de Weimar que, como mos-
traré mas adelante, inici6 la recuperacion del parlamentarismo dualista.

El parlamentarismo monista, esto es, aquél en el que el gobierno de-
pende principalmente de la confianza de la Asamblea y no de la confianza regia,
se abre paso merced a la técnica del refrendo ministerial de los actos regios.
Cualquiera que sea su origen, el refrendo ministerial se convierte en el instru-
mento para cubrir la irresponsabilidad politica del Jefe del Estado, substituyén-
dola por la del ministro refrendante que responde politicamente ante la Camara
cuya confianza necesita para gobernar y, sabido es que poder y responsabilidad
van unidos.

5 Stusss, The Constitutional History of England, 5* ed. Oxford, 1898, III:5 ss.

 LOWENSTEIN, Teoria de la Constitucion, trad esp. Barcelona (Ariel), 1965:103 ss y 131 ss. Sobre la posicion del
Jefe del Estado, en general, cf. LOWENSTEIN en Revue de Droit Public, LXV, 1949:161 ss y parlamentario, Ibid. 9:204 ss y KAL-
TEFLEITER, Die Funktionen des Staatoberbaupts in der parlamentarischen Demokratie, Colonia, 1970.

1 Cf. Diez DEL CORRAL, El Liberalismo Doctrinario, OOCC Madrid, (CEPyC), 1998, 1:195 ss.

" REDSLOB, Die Parlamentarische Regierung in ibrer wahren und in ibrer unechten Form, Tubinga, 1918, trad.
francesa Paris, 1924. Sobre la influencia de esta obra en los redactores del texto de Weimar a la que después haré referen-
cia cf. Lukas, Die organisatorischen Grundgedanken des deutschen Verfassung, Tubinga 1920.

2 Ducurt, L’ Etat, les gouvernants, les agents, Paris, 1903.
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Las leyes constitucionales de la III* Republica Francesa de 1873-1877,
establecieron un sistema “orleanista”, en espera de una pronta restauracion
monarquica, pero, a la vez, lo hicieron de acuerdo con una version whig del
parlamentarismo britinico entonces de moda® y abrieron la puerta a la prima-
cia de la Asamblea Nacional sobre el Presidente de la Republica, formula que,
como antes dije, el gran Ledn Duguit critico acerbamente como “falso parla-
mentarismo”.La figura del Presidente de la Republica parlamentaria se esfumo
progresivamente frente a la del gobierno responsable ante la Asamblea Nacio-
nal, la exigencia de refrendo ministerial debilitd el derecho presidencial de
disolucion y el veto suspensivo sobre las leyes. Y durante la 1* G.M. y a la hora
de la paz, la primacia del Presidente del Consejo, Clemenceau, sobre figura tan
prestigiosa como Poincaré, Presidente de la Republica, mostr6 la debilidad de
la Jefatura del Estado parlamentaria, como senalo en escritos autobiograficos el
mismo Presidente™.

La experiencia politica francesa pes6 en lo que Mirkine Guetzevitch
denominé “Las Constituciones de la Nueva Europa’, posteriores a la 1* G.M. Asi
se puso de manifiesto en diferentes procesos constituyentes de las nuevas repa-
blicas de Europa Central y Oriental, iniciados por constituciones provisionales
que establecen gobiernos de asamblea. La doctrina, a la luz de la estrella ascen-
dente de Hans Kelsen, aval6 la debilitacion de la Jefatura del Estado e incluso
su desaparicion. Surgen asi, con pretensiones de definitivas en los Linder alema-
nes, parlamentarismos sin Jefe del Estado’ y en dos republicas balticas, Estonia
y, hasta cierto punto, también Letonia, parlamentarismos monistas en los que el
Presidente de la Republica, efectivo dirigente del gobierno, es elegido por la
Camara y responsable ante ella”.

' La ultima y mas popular muestra del constitucionalismo “whig” es la conocida obra de WALTER BAGEHOT (The
English Constitution, Londres,1867), antes de cuya 22 edicion, en 1872, hubo dos tempranas traducciones francesa y alemana.
La primera, publicada en la prestigiosa Bibliotheque d'Histoire Contemporaine (Paris, 1868) con la intencion de arropar doc-
trinalmente y con el prestigio de las instituciones britdnicas, los proyectos de parlamentarizacion al amparo de la Gltima Cons-
titucion del 11° Imperio del mismo afio (Senados consulta de 8 de septiembre de 1869 y 21 de mayo de 1870). PREVOST-PARAN-
DoL, epigono del doctrinarismo y que se habia destacado en la oposicion al autoritarismo bonapartista, antes de suicidarse
en 1870, se convirtié en defensor del 11° Imperio y de su evolucion liberalizadora, propugnando un parlamentarismo, com-
patible con la monarquia imperial (vd. su obra La France Nouvelle, Paris, 1868:143 ss) De ahi su reiterada mencion en el
inusitado prologo de BaGeHOT a la edicion francesa de su obra. La traduccion alemana (Berlin, 1868), del mismo signo libe-
ral, no tuvo, desgraciadamente, fortuna frente a los defensores germanicos del principio monarquico (cf. JELLINEK, Teoria Gen-
eral del Estado, trad. esp:516). Sobre la version francesa, Posaba hizo una traduccion espanola publicada en 1902, tal vez
con andloga intencion pedagogica respecto del joven Rey Alfonso XIII, recientemente proclamado mayor de edad. Que
Posada no utiliz6 el original inglés, sino la traduccion francesa, lo revelan, ciertas equivalencias, v.gr. traducir “ dignified parts’
por “partes imponentes”,(p 47) tomado de “imposants parts” (p 68) y que no utilizara la segunda edicion inglesa de 1872.
Sobre la proyeccion espanola de la obra de Bagenor, vd el docto estudio preliminar de VARELA SUAREZ-CARPEGNA a la reedi-
cion de la traduccion espanola de Posada de Madrid (CEPyC) 2016.

Y Deux lettres au sujet du role du President de la Republique, Le Temps, 9 y 25 Agosto de 1920. Cf. ROPKE, Vom
Gambetta bis Clemenceau. Fiinfzig Jabre Franzonischen Politik und Geschichte, Stuttgart, 1922.

> Paris (Delagrave) 1928, version espanola actualizada Madrid, (Editorial Espana) 1931.

1 V.gr. Baviera (1919):4, 57 y 58; Prusia (1920) arts 7:44 y 45 Cf. KOLLREUTTER, Das parlamentarische System in
den deutschen Landesverfasungen, Tubinga, 1921.

7 Vd. Estonia (1920) arts 58 y 59. Cf. ROINIK, Die baltischen Staaten Lituanen, Letland und Estand und ibr Ver-
Sfassungsrecht, Leipzig, 1927.
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El emergente constitucionalismo soviético que propugnaba la provi-
sionalidad del Estado, sustituido por el autogobierno de los consejos, siguio la
misma linea. A ello me referiré después con mas detalle.

Donde se conserva un ejecutivo bicéfalo, con Jefe del Estado y Primer
Ministro, se debilita al primero en favor del segundo. Asi, la primera constitu-
cion austriaca, obra del propio Kelsen, rechazada la idea inicial de un sistema
directorial andlogo al helvético, establecié un régimen de asamblea, con un
ejecutivo elegido y responsable ante ella, y un Presidente elegido cada cuatro
afos por la misma Asamblea e investido de potestades meramente honorificas.
En Polonia, la constitucion de 1921 recortaba muy mucho las competencias de
Jefe del Estado y otro tanto ocurri6 en Lituania con la constitucion de 1922%.

Tales sistemas no soportaron a partir del inicio de los anos veinte lo que
Keynes habia anunciado como “Las consecuencias econémicas de la paz”, dobla-
das con la agudizacion de los conflictos nacionales fomentados por los tratados
de Versalles y del Trianon. En pocas palabras, crisis, inestabilidad y temor a la
expansion de la revolucion soviética. A los regimenes de asamblea sucedio por
doquier lo que Michel Dendias®* denominé el fortalecimiento de los poderes del
Jefe del Estado, no del Gobierno, en las democracias parlamentarias.

Asi, en Checoeslovaquia que, por influencia kelseniana, habia contem-
plado en 1919 un proyecto constitucional inspirado en el modelo suizo, esto es un
gobierno directorial elegido y responsable ante la asamblea, sucedio, ya en 1920,
una constitucion con un ejecutivo bicéfalo directamente inspirado en la III* Rept-
blica Francesa, pero donde se reforzaba la Jefatura del Estado, cuya influencia no
dejo de crecer”. Y el modelo aleman de Weimar de 1919, cuyo autor Hugo
Preuss, siguiendo las tesis del citado Redslob sobre el auténtico parlamentarismo,
habia equilibrado la Dieta con un presidente elegido directamente por el pueblo
e investido con importantes competencias como el nombramiento del gobierno,
la disolucion de la Asamblea, la convocatoria del referéndum y la legislacion de
urgencia, inspird la nueva constitucion lituana de 1928 y, muy especialmente, la
reforma austriaca de 1929. Incluso la Constitucion espanola de 1931, cuyos cri-
ticos senalaron la debilidad de la Jefatura del Estado ante las Cortes, configurd
una presidencia de la Republica dotada de poder propio, fundamentalmente y
por clara influencia de Weimar, el nombramiento del presidente del Gobierno®.

' La bibliografia sobre la teoria soviética del Estado y de su futura extincion es inmensa. Como muestra cf. Zoro,
La teoria comunista dell estinzione dello Stato, Bari, 1974. En espafiol es Gtil Garcia Avarez, Construccion del comunismo y
Constitucion, Leon, 1978:37 ss.

¥ PovuLickl, La Constitution de la République de Pologne de 17 mars 1921, Varsovia-Paris, 1921, cf ROILNIK, Opus cit.

» Le renforcement des pouvoirs du Chef de I’Etat dans la democratie parlementaire, Paris (Boccard), 1932.

2 Cf. VERNET, Le pouvoir executif en Droit Constitutionel tchecoeslovaque, Ginebra, 1922 y para la ulterior evolu-
cion politica y consiguiente mutacion constitucional cf, Pesca, “Apres dix ans de developpément de la Constitution tchecoes-
lovaque (1920-1930)". Revue de Droit Public, 3, 1930.

2 Cf. RoBINSON, “Der liautische Staat und sein Verfassungsentwicklung”, en Jahrbuch des dffentlichen Rechts des
Gegenwart, VI, 1928, MIRKINE GUETZEVITCH, “La revision constitutionelle en Autriche”, I’Europe Nouvelle, 18 Enero 1930. ALCALA
ZAMORA, Los defectos de la constitucion espariola de 1931, Madrid, 1936:143 ss.
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Al hilo de esta evolucion constitucional se fue decantando la autono-
mia institucional de la Jefatura del Estado frente al Gobierno y viceversa. Lo pri-
mero supone la exclusion de los poderes propios del Jefe del Estado de la exi-
gencia del refrendo ministerial y lo segundo se concreta en la atribucion al
Gobierno de potestades ejecutivas, ajenas formal y substancialmente a la inter-
vencion del Jefe del Estado. Mas adelante insistiré y aclararé este extremo.

Semejante movimiento pendular en favor de la Jefatura del Estado llegd
al limite del abandono del parlamentarismo. Las reforma constitucional polaca
de 1926, fruto del denominado “pilduskismo”, condujo al sistema cuasi autori-
tario consagrado en la constitucion ultrapresidencial de 1929 y la austriaca de
1934 previo un sistema autoritario y corporativo inspirado, en el fascismo italiano
(leyes del1925 a 1939), a su vez, inspirador de la Constitucion portuguesa de
1933, centrada en los poderes del Presidente de la Republica, si bien dirigida en
la practica por el Jefe del Gobierno responsable solamente ante aquel®.

Como, al examinar el constitucionalismo de su época, puso de relieve
el comparatista Ezequiel Gordon*, las monarquias parlamentarias siguieron la
misma tonica. Ya de hecho, al volver o mejor acentuar en la practica, al parla-
mentarismo dualista, por ejemplo en Rumania bajo la constitucion de 1926, ya
de derecho, con férmulas constitucionales autoritarias, Asi, en 1929, el golpe de
estado regio impuso la dictadura en Yugoslavia; anos después se proclama la
constitucion autoritaria de 1938 en Rumania que, establece una “diarquia” entre
el Monarca y el Jefe del Gobierno aunque alli, como el Duce en Italia, el Con-
ducatur Antonescu marginé al Jefe del Estado, Carlos II, si bien ambos dictado-
res fueron depuestos en su momento por el Rey, para evitar lo peor de la derrota
militar. Por las mismas fechas, en Espana, el General Primo de Rivera hizo ela-
borar un proyecto constitucional que, frente al parlamentarismo dualista decan-
tado bajo la Constitucion de 1876, reforzaba el ejecutivo basado en la sola con-
fianza regia®.

El fracaso de los excesos de parlamentarizacion condujo a lo que Bar-
thélemy, califico como “crisis del parlamentarismo” y la excesiva racionaliza-
cion del poder que pretendia sustituir la politica por el derecho procesal, abrid
la puerta a lo que, en famoso titulo, Paul Barres habia denominado “la entroni-
zacion del guerrero” (L'appel au soldat).

% TRENTIN, Les transformation recentes du droit public italien, Paris, 1929; Cf. GHISALBERTI, Storia constituzionale
d’ltalia 1848-1948, Bari, 1974:23 ss. Respecto de Polonia 1934, arts. 1 a 25 y especialmente la definicién que de la institu-
cion da el at.1; Portugal (1933) arts. 72, 78, 81 y 82.

' Cf. GORDON, Les nouvelles constituions europeennes et le role du Chef de I'Etat, Paris (Sirey) 1931:311 ss.

» Con mas detalle cf. JovaNovrrcH, Le regime absolu jougoslave institué le 6 janvier 1929, Paris, 1930. Respecto
de Espana los textos en VARELA SUANCES CARPEGNA (ed.), Constituciones y Leyes Fundamentales, Madrid (Iustel), 2012:375 ss
y una sintesis del contexto en FERNANDEZ SEGADO, Las constituciones historicas espanolas, Madrid (Civitas), 1986:418 ss.
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Tras la I1* G. M., dos experiencias paralelas y contradictorias que mar-
caron el fin de una época, determinaron la reconfiguracion constitucional de la
Jefatura del Estado. Por una parte, la experiencia francesa de 1940 que mostro
las carencias del poder presidencial de la IIT* Republica; por otro lado, la crisis
del sistema de Weimar en 1933, por la interpretacion ultrapresidencial que a su
practica dieran Hindenburg y sus acodlitos. Ambas contribuyeron a radicalizar
los planteamientos democriticos en la inmediata postguerra, pero ambas mos-
traron que la defensa de la constitucion democratica no podia quedar en manos
de solo el Parlamento.

En el campo de la Resistencia francesa abundaron los proyectos en tal
sentido, que habian de cristalizar en el discurso gaullista de Bayeux (1940),
antecedente doctrinal de la constitucion francesa de 1958. Pero la IV2 Republica
se organizo en sentido contrario sobre la radicalizacion del principio parlamen-
tario. La constitucion de 1946 fue un fruto tardio y extemporineo de la época ante-
rior y, abocada desde su nacimiento al fracaso, sirvidé de vacuna a las siguien-
tes experiencias constitucionales europeas.

Asi, el mal recuerdo de Weimar, llevd en la nueva Republica Federal
alemana a la reaccion proparlamentaria y procancilleral de la Ley Fundamen-
tal de Bonn. Pero tanto ésta como, sobre todo, la constitucion italiana, de 1948,
reconocen la importancia funcional de la Jefatura del Estado .

Ello es evidente en los debates de la constituyente italiana de 1947 que
decanta la nocion de poderes propios del Presidente de la Republica, reconoce
lo que en los mismos debates y en su exégesis doctrinal se denomin6 expresa-
mente la “prerrogativa presidencial” y ello da lugar a la ambigua configuracion
y mas ambigua interpretacion del refrendo en el articulo 89 del texto definitivo.
Una ambigtiedad que se ha ido disipando mediante la progresiva expansion de
las competencias presidenciales por mutaciéon constitucional®.

Por su parte, la Ley Fundamental alemana, aunque limita muy mucho
las competencias presidenciales con relacion al texto de 1919, se hace eco de
la polémica doctrinal abierta en la década anterior. Por ello, excluye del refrendo
ministerial las competencias presidenciales que considera eminentemente arbi-
trales (art.58 GG) vy, de acuerdo con un principio general del derecho germa-
nico, abre el paso a un fortalecimiento de derecho de examen del Presidente
antes de formalizar una serie de actos de Estado. Desde el nombramiento de
altos funcionarios, hasta la promulgacion de las leyes, pasando por la ratifica-
cion de Tratados Internacionales y los decretos gubernamentales. Pero, ademas,
una cuidadosa interpretacion de los articulos 63,3, 67, 68 y 81 GG pudiera dar

* Cf. CaporaLl, Il Presidente della Repubblica e I'emanazione degli atti con forza di legge, Turin (Giappichelli
Editore), 1999:11 ss
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lugar a la hipoétesis de un gobierno dotado de competencias legislativas, fundado
en la sola confianza del Presidente Federal”.

Es en esta circunstancia, que Pocock y la escuela historiografica de Cam-
bridge denominarian “momento”, cuando, hasta el propio Mirkine Guetzevitch*
estd de vuelta de ingenuidades pacifistas y racionalizadoras, en la que la V2
Republica Francesa de 1958 abre nuevas vias al constitucionalismo. Sabido es
que la Constitucion ultraparlamentaria de 1940, si bien no impidi6 el desarrollo
econdmico y social de Francia y la consolidacion de una administracion que,
como en tiempos de Tocqueville, Europa sigue envidiando, dio paso a una ines-
tabilidad politica, todavia mayor que la caracteristica de las postrimerias de la
III? Republica, incapaz de gestionar la politica exterior y, en especial, los pro-
blemas de la descolonizacion. El General De Gaulle, investido de la legitimidad
carismatica del 18 de Junio de 1940, asumio el poder y elabor6 una nueva cons-
titucion, la de 1958, donde es evidente la herencia de Weimar y que esta en la
génesis de lo que se ha denominado semipresidencialismo®.

Se entiende por tal aquel sistema que mantiene el régimen parlamen-
tario, como atras lo defini, la responsabilidad politica del gobierno ante la
Camara, junto con una Jefatura del Estado, ajena a las Camaras parlamentarias
e investida de efectivas competencias propias de su finalidad moderadora y
arbitral. Tal es el sistema hoy vigente, ademas de la V2 Republica Francesa, en
otros muchos Estados: Finlandia (1997, desde 1919), Austria (1926), Irlanda
(1937), Islandia (1947), Portugal (1974) y Grecia (1975). Las nuevas republicas
democriticas de Europa central y oriental también han establecido, a partir de
1991, regimenes neopresidenciales, en Polonia, Croacia, Rumania, Bulgaria,
Serbia, Eslovenia, Eslovaquia y Lituania.

Maurice Duverger, inventor de tan afortunado término®, consider6 fun-
damental caracteristica del semipresidencialismo la eleccion del Jefe del Estado
por sufragio universal directo. Las abundantes criticas a tan simplista caracteri-
zacion, insisten en tres extremos importantes®.

Por un lado, la legitimacion del Jefe del Estado por el sufragio directo
no es exclusiva ni excluyente y con ella pueden concurrir otras fuentes de legi-
timacion capaces de sumar o restar a la posicion del presidente. Pendiente tam-

¥ Una sintesis de la doctrina alemana sobre la materia en LEIssNEr “Le Président de la République et le Gouver-
nement dans las Constitution de Bonn”, Revue de Droit Public, LXXIV, n2 6_065 ss.

* Les Constitutions Europeennes, Paris (PUF), 1952, I, prefacio.

» Cf. DUVERGER, Les régimes semiprésidentiels, Paris (LGDJ), 19806. Esa influencia se debe principalmente a la doc-
trinal que Schmitt ejercio sobre René Capitant, uno de los constitucionalistas de camara el general De Gaulle cf. G.LE Bra-
ZIDEC, René Capitant, Carl Schmitt: crise et réforme du parlamentarisme, De Weimar a la Cinquieme Rrepubique, Paris (I'Har-
mattan), 1998.

* DUVERGER, Institutions politiques et droit constitutionnel, Paris (PUF), col Themis, 11* ed, 1970:277.

3 cf. COLLIARD, Les régimes palementaires contemporains, Paris, 1978:39, El andlisis, a todas luces sectario, pero
extremadamente detallista de GicQUEL (Essai sur la practique de la Vemme Republique, Bilan d’un septenat, Paris, LGDJ, 1968)
revela, tal vez incluso, frente a la intencion del autor, que la preponderancia presidencial se dio, desde el principio, en vir-
tud de carisma gaullista, al margen de la eleccion del Jefe del Estado por sufragio directo, establecida en 1962.

170



bién, y en ello consiste el segundo extremo olvidado por Duverger, de la cam-
biante situacion del escenario politico y de la tradicion politico-constitucional de
cada Estado, No es lo mismo que el Presidente, elegido por sufragio universal
directo sea heredero del Emperador Aleman, como ocurria en la Constitucion de
Weimar, que del lejano Rey de Dinamarca, como es el caso de Islandia. Y, por
altimo, aun aceptando la caracterizacion de Duverger, las competencias presiden-
ciales pueden ser muy variadas, como muestran los casos extremos de Francia e
Irlanda y de ahi que el propio autor deba distinguir entre semipresidencialismos
de practica parlamentaria y de practica semipresidencial®.

A mi juicio, en un orden racional-normativo como el que es propio de
los Estados constitucionales a los que este ensayo se refiere, la legitimacion de
las instituciones tiene su base en la propia Constitucion y no en la dinamica
popular. El “pueblo” legitim6 la Constitucion, pero ésta y solo ésta, mientras
esta vigente, es la que atribuye y distribuye las competencias en las institucio-
nes que crea o relegitima. Por eso, el Rey, igual que un Presidente, se legitima no
por su origen historico o electivo, sino por la propia normatividad de la cons-
titucion. Lo otro corresponde a lo que M. Fioravanti®® denomina “modelo cons-
titucional radical”, lejano al que ha regido y rige en occidente .

En consecuencia, lo decisivo en el semipresidencialismo no es la elec-
cion popular del Jefe del Estado, sino sus poderes propios*. Esto es, aquellos
que se le atribuyen, no solo formal sino efectivamente y que en consecuencia
llegan a ejercerse sin refrendo del gobierno parlamentario o haciendo de éste
una institucion practicamente auxiliar de la Presidencia y del refrendo, no un
instrumento de control, sino de garantia de cumplimiento. Grecia desde 1975
y, desde 1991 la Republica Checa y las republicas balticas atribuyen importan-
tes poderes propios al Presidente sin perjuicio de su eleccion parlamentaria.

Como senalaron los trabajos preparatorios de la vigente constitucion
croata de 1990%, el semipresidencialismo tiene mucho de retorno al “parlamen-
tarismo dualista” —la citada constitucidon croata establece expresamente la exi-
gencia de doble confianza presidencial y parlamentaria del Gobierno (art 111)—
que Redslob calificara de “auténtico” y en su evolucion cabe senalar tenden-
cias ya incoadas en tales precedentes.

Por una parte, el semipresidencialismo supone un equilibrio dinimico
y asi el francés ha evolucionado convencionalmente en sentido presidencial®
y el portugués en sentido parlamentario poniendo freno, desde la reforma cons-

2 DUVERGER, Les régimes, cit.:8 y 12 (vd. infra nota 38).

3 FIORAVANTI, Constitucionalismo. Experiencias bistoricas y tendencias actuales, trad. esp. Madrid (Trotta), 2002:74 ss.

3 Francia 1958 art. 19, Grecia 1975 art.35, Rep. Checa 991art.63,3, Bulgaria 1991 art 102, Rumania 1991 art 100,
Lituania 1991 art 85, Polonia 1997 art.144, Finlandia 1997 art, 58.

3 Cf. el discurso del Presidente F. Tudman el 22 de diciembre de 1990 ante el Parlamento croata con ocasion
de la proclamacion de la constitucion (Rapport du Parlement, n® 15).

% Cf. VEDEL, “Vers le régime présidentiel”, Revue Francaise de Science Politique, XIV (1964), 1:20 ss.
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titucional de 1982, al ultrapresidencialismo hacia el que habia derivado la practica
constitucional, sin que en ninglGn caso se haya renunciado, antes al contrario, a
la autonomia institucional ni del Presidente ni del gobierno parlamentariamente
responsable, cuyas competencias se reconocen expresamente?.

Por otro lado, si las primeras constituciones semipresidenciales forta-
lecen en exceso las competencias del Jefe del Estado, las posteriores constitu-
ciones revelan una reaccion proparlamentaria. Asi lo muestra la comparacion
de los textos fineses de 1919, con la reforma de 1992 y el nuevo texto de 1997
y las constituciones de los mas pequenos Estados, como Eslovenia, Eslovaquia,
Estonia, Letonia, incluida la lituana, a mas de la revision portuguesa de 1982 antes
citada. En Rumania, la constitucion de 1991 se califica por la doctrina como
cuasi-semi-presidencial y la serbia del 2002 es claramente parlamentaria®.

Esta tendencia en pro de las competencias parlamentarias se extiende
mas alla de las relaciones con la Jefatura del Estado vy, por ello, no cabe exa-
minarla aqui. Uno de los grandes dilemas que se presentan a la democracia de
nuestros dias radica en como mantener la estabilidad de un ejecutivo discipli-
nadamente apoyado por la mayoria de una asamblea representativa y, a la vez,
garantizar el eficaz control de ésta y de sus representados sobre aquél. Lo que
en la I? postguerra se denomind parlamentarismo racionalizado, procurd lo
segundo; con el mismo nombre, la Constitucion francesa de 1958 y los siste-
mas que siguieron su ejemplo, buscaron lo primero. Hoy se vuelve por los fue-
ros de las asambleas, frente al peligro de un hipertrofico e incontrolado ejecu-
tivo democratico. La Fixed-term Parliaments Act 1911 britanica, fue la mas
reciente, avanzada y significativa muestra de ello. Pero, incluso en este caso,
el legislador que quiere limitar los poderes del Primer Ministro, se muestra
extremadamente prudente a la hora de erosionar los poderes regios de prerro-
gativa (vd. sec. 6,1 de dicha ley). Una vez mds, se muestra que la Jefatura del
Estado no es el ejecutivo; es algo distinto y superior.

La busqueda del equilibrio entre lo que Duverger llama las versiones
proparlamentarias y propresidenciales del semipresidencialismo tiene su mejor
exponente en la participacion de la Jefatura del Estado en la designacion del
Gobierno. Desde el inicio del fortalecimiento de aquella en el texto de Weimar,
quedoé claro que la principal competencia presidencial era la designacion del
Canciller y, a través de él del Gobierno todo, frente a la formula, atrds expuesta,
de su eleccion por la asamblea. El l6gico temor a que una sucesion de gobier-
nos presidenciales eliminaran de hecho el régimen parlamentario, como ocu-

7 C. GOMES CANOTIHO-VITAL MOREIRA, Os poderes do Presidente da Republica, Coimbra, 1991 passim

% M. GUTAN (“Romanian semi-presidentialism in historical context”, Romanian Journal Comparative Law, 212,
2:275) destaca las diferentes actitudes del pasivo Presidente Constantinescu y del activo Presidente Besescu que avalan la
distincion de Duverger entre semipresidencialismo de practica parlamentaria y de prictica presidencial. (vd supra nota 32)
La correspondiente tension llega a tener un reflejo jurisprudencial. Cf. SELEIN GuTaN, The Constitution of Romania: A con-
textual analysis, Oxford (Hart), 2016.
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rri6 en los Gltimos afios de la Republica de Weimar, llevo a los constituyentes
alemanes de 1948 a idear un sistema mixto (art.63 GG). El Presidente Federal
designa un candidato a la Cancilleria que la Dieta elige por la mayoria abso-
luta, sin debate. Si no se retine dicha mayoria ni la Dieta elige otro Canciller,
ni, dias después, se obtiene una mayoria simple, el Presidente disuelve el Par-
lamento o nombra al mas votado.

La formula trata de compaginar la primacia de la opcion de la Dieta
con una iniciativa formal del Jefe del Estado y con una intervencion arbitral del
mismo en caso de bloqueo parlamentario. Dicha féormula ha tenido influencia
en las constituciones nuevas y reformadas, tanto monarquicas como republica-
nas. Entre las primeras tal es el caso de la espafiola de 1978 (art. 99, 3, 4 y5)
alargando excesivamente los plazos y eliminando la competencia regia de des-
bloqueo, y de la reforma belga de 1993. Entre las segundas, las de Grecia de
1975 (art. 36), de Eslovenia de 1991 (art. 111) y de Finlandia de 1997 (art. 61).

3. Esta breve resena del derecho y la practica constitucional comparada
nos permite trazar un cuadro bastante completo y fiel de las posibles compe-
tencias de un Jefe del Estado parlamentario, sea monarquico o republicano.

Partamos para ello de las categorias acunadas por un ilustre constitu-
cionalista italiano, Esposito®, que, siguiendo la definicion kelseniana de la Jefa-
tura del Estado como uno de los 6rganos supremos del mismo, esto es, sin
superior, distingue tres tipos de supremacia: la de posicion, la de mando vy la
de tutela.

3.1. La supremacia de posicion atribuye al Jefe del Estado la primacia
entre todas sus instituciones y en la sociedad que les da vida, con independen-
cia de las competencias que cada Constitucion le atribuya y que la costumbre
y el protocolo se encargaran de subrayar. Que el primero en Francia sea el pri-
mero de los franceses, dijo Rene Coty, como eco de la Roma de Augusto, refi-
riéndose a De Gaulle. Pasando desde tan elocuente anécdota a la categoria, que
el primer magistrado sea también el primer ciudadano. Y esta primacia institu-
cional y social sirve para hacer de la Jefatura del Estado lo que Smend®, deno-
mind un factor de integracion politica, en un doble sentido.

Por un lado y en funcién de las cualidades personales del titular de la
magistratura, un factor personal de integracion que actualiza formas mas afec-

¥ EsposiTo “Capo dello Stato”, Enciclopedia Italiana di Diritto.
© Cf. SMEND, Verfassung und Verfassungsrecht, Berlin, 1928, trad, esp. Madrid (CEPyC), cuyas tesis sigo.

173



tivas que racionales de legitimidad, ya tradicional (Isabel II en el Reino Unido,
Aki Tto en el Japon), ya carismatica ( Mannerheim en Finlandia, De Gaulle en
Francia). Una integracion simbolica que como la experiencia comparada demues-
tra, las ceremonias y el ornato resaltan y fortalecen.

Cuando el Jefe del Estado tiene solo funciones simbolicas y de mera
representacion y formalizacion de actos procedentes de la voluntad de terce-
ros, conserva esta supremacia de posicion y, aun careciendo de toda compe-
tencia juridica es una magistratura reverenciada e influyente. Tal es el caso del
Emperador del Japon segun la vigente Constitucion de 1948 y del Rey de Sue-
cia segin al Instrumento de Gobierno de 1974". La comparacion con Presiden-
tes de Republica en situacion semejante, incluso elegidos por sufragio directo,
v.gr.el Presidente irlandés, muestra que el Monarca hereditario garantiza mejor
que el electivo la supremacia de posicion. Los juristas y politdlogos britanicos
consideran que es la experiencia acumulada a través de un largo reinado lo que
fundamenta la influencia del monarca sobre el gobierno parlamentario de
turno®.

La Jefatura del Estado simboliza la identidad del Estado como tal Estado
y no se requiere ser hegeliano confeso para reconocer en el Estado algo mas
alla de un mero organismo administrativo. Como decia el citado Smend algo
que trasciende la produccion de leyes, tratados, sentencias y actos administra-
tivos Mas alla de las competencias juridicas y del relieve politico de la institu-
cion, significa, en un plano siempre ambiguo, pero innegable, la soberania e
infungibilidad del mismo Estado. De ahi que la Convencion de Viena de 1969,
sin perjuicio de remitirse a las Constituciones estatales, le presuma la condicion
de 6rgano central de representacion internacional. Asi resulta de la mayoria de
las definiciones constitucionales de tal magistratura, tanto monarquicas como
republicanas.

El realismo de tal definicion lo prueba el que, cuando se quiere negar
la condicion estatal de una organizacion politica, se elimina la Jefatura del
Estado. Asi ocurri6 en los Paises alemanes (Ldnder) en 1919 y en 1948 al con-
figurarlos sin Presidencia y otro tanto ocurrié en 1958 con los miembros de la
Communauté francesa organizada por la V* Republica, con la excepcion de
Madagascar que nunca perdié la memoria de su estatalidad precolonial. Tal
fue, también, el caso del constitucionalismo soviético y filosoviético doctrinal-
mente orientados hacia la extincion del Estado y el gobierno colegial. En la
URSS desde 1917 vy, tras un breve periodo de transicion hasta la consolidacion
del sistema (Hungria desde 1946 a 1949, Polonia desde 1947 a 1952 y RDA
1949 a 1960) en todas las Republicas Populares, salvo en Checoeslovaquia que

i Cf. RODRIGUEZ ARTACHO, La Monarquia Japonesa, Madrid (CEPyC), 2003.
2 JENNINGS, Cabinet Government, Cambridge, 5* ed., 1959:372 ss.
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conservo la institucion desde la primera de sus constituciones socialistas en
1948 hasta la de 1968*.

A la inversa, cuando los miembros de la Communauté acceden a la inde-
pendencia en los anos de 1959-1960, reforman sus instituciones para establecer
Presidencias de la Republica y las Republicas Populares en vias de emancipacion
se apresuraron, aun bajo la férula soviética, a restablecer sus Jefaturas de Estado.
Primero en Yugoslavia desde 1953 que, bajo Tito, pronto comenzo su via alter-
nativa; después en la Rumania de Ceaucescu desde 1974; al final, en Polonia
como simbolo de la restauracidén nacional, desde la reforma pactada de 1989,
después incorporada a la “Pequefia Constitucion de 1992” de donde pasa a la
vigente de 1997. En la estirpe constitucional britanica, el Irish Free State, once
anos antes de convertirse en Republica en 1948, quiso afirmar su condicion de
Estado soberano. Para ello, en la Constitucion de 1937 sustituyod en la Jefatura del
Estado al Gobernador General, representante del Monarca britanico, por un Pre-
sidente de Irlanda. Paralelamente, la estatalidad de los antiguos Dominions va de
la mano con la divisibilidad de la Corona, expresada, a partir de 1953, en los titu-
los regios™.

El poder identificatorio de la Jefatura del Estado es tan grande que, in-
cluso su forma, monarquica o republicana, tiene su trascendencia como expre-
sion de estatalidad. La Monarquia en Canada, frente al poderoso vecino del
Sur, y la Republica en la India, que una vez independiente no podia tener un
Jete de Estado extranjero, son, buenos ejemplos de ello®.

Simbolo de la identidad estatal es l6gico que el Jefe del Estado se
esfuerce en aparecer como paradigma ético y estético del cuerpo politico. No
se trata de convertirlo en museo viviente de las tradiciones, antes bien, debe
representar los valores vigentes en la sociedad de su tiempo, sin confundir la
vigencia con la moda del instante y fomentando la solidaridad sentimental inter-
generacional, base de la continuidad del Estado que su Jefatura expresa y
garantiza, segun afirman los textos constitucionales.

3.2. La supremacia de mando se atribuye al Jefe del Estado parlamenta-
rio cuando éste es parte del poder ejecutivo. Tal es el caso del clasico ejecutivo
bicéfalo en el que el gobierno se encomienda a un Jefe del Estado, Rey o Presi-
dente, asistido por un gobierno colegiado, sea éste el clasico Gabinete o haya
evolucionado hacia una forma cancilleral, siempre responsable ante la Asamblea

5 Cf. BRUNNER, “Constitutional Models in Communist States. A Typological Overview”, en vvaa. European Con-
stitutional Law. Derecho Constitucional Europeo. Homenaje a F. Valls i Taberner, Barcelona (PPU) 1988:2079 ss.

" Cf. FawcerT, The Commonwealth and International Law, Oxdord, 1963:1 ss.

5 Cf. los datos y referencias reunidos en mi obra ya citada Nacionalismo y Constitucionalismo:529.
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y controlado por ella. Formula paulatinamente superada a partir del texto ita-
liano de 1948, mediante la progresiva autonomia de las dos instituciones,
Gobierno y Jefatura del Estado, haciendo de ésta una magistratura supraejecutiva.

Como ya senalé mas atras, la institucion del refrendo ministerial de los
actos del Jefe del Estado ha tendido a trasladar de hecho las competencias de
la Jefatura del Estado al gobierno parlamentariamente responsable. Pero la mera
titularidad formal de la supremacia de mando tiene tres consecuencias de gran
importancia.

En primer lugar, a esa supremacia formal de mando, por parte muy
significativa de la mas autorizada doctrina se vincula la condicion de “magis-
trado para la crisis”, esto es, defensor politico de la Constitucién cuando fallan
las restantes instituciones del Estado, sin que proceda ahora examinar las diver-
sas construcciones doctrinales al efecto®.

De otra parte, el refrendo se entiende por doquier, salvo por la ucro-
nica doctrina espanola, como acto complejo en el que concurren la voluntad
del refrendante con la del refrendado”. Ello exige la colaboracién del Monarca
o Presidente en la formalizacion de aquellos actos que, aun siendo guberna-
mentales, como el poder reglamentario o el nombramiento de altos funciona-
rios, se formalizan por un acto del Jefe del Estado que nadie puede suplir.

En fin, esta intervencion del Jefatura del Estado, aun formal, exige que
ésta sea informada de lo que se le somete y pueda y deba examinarlo. Las famo-
sas “cajas rojas” que diariamente el Gabinete britinico hace llegar a la Reina
con documentacion e informacion para su despacho es la expresion plastica de
ese deber de informacion. Un deber de informacion que subsiste incluso en
aquellas constituciones que niegan al Jefe del Estado monarquico, toda compe-
tencia gubernamental (v.gr. Suecia 1974, IG 5,1).Es ahi donde cabe ejercer mas
intensamente la funcion moderadora del Jefe del Estado parlamentario, de adver-
tir y animar. Si el deber gubernamental de informacion al Jefe del Estado se
convierte en un mero tramite formal, la funcién moderadora se esfuma.

Ello ha dado lugar a que, en paralelo a la atribucion al Jefe del Estado
de competencias propias, incluso exentas del refrendo ministerial, se atribu-
yan al gobierno, y concretamente a su Presidente o Primer Ministro, competen-
cias ajenas a la formalizacion por parte del Jefe del Estado. En ello radica la
autonomia institucional de ambas magistraturas.

 Cf, CRISAFULLL. Jus, 1958:69.

7 Cf. mi estudio “El refrendo, art 64” en ALzaca (ed), Comentarios a la Constitucion Espanola de 1978, Madrid
(EDERSA), 2° ed, 19906, V:22 ss. y la bibliografia alli citada. En contra cf. GoNzALeEz TREVIANO, El Refrendo, Madrid (CEPyC),
1998.
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Ademas, es de notar que la mayoria de las constituciones parlamenta-
rias atribuyen el Jefe del Estado la Jefatura de las fuerzas armadas y una espe-
cial intervencion en la accion exterior del Estado, tendencia que se refuerza en
los sistemas semipresidenciales, hasta constituir, en algunos de ellos, dominios
reservados al Monarca o Presidente. Hacen excepcion los casos de Japon y la
Republica Federal donde la experiencia de Weimar lleva a atribuir el mando de
las Fuerzas Amadas al Ministro de Defensa (art. 65a/ GG) y en caso de estado
de defensa (cf.art.115 a/ GG) al Canciller (art. 115b/ GG),

La tradicional orientacion de los Jefes del Estado, especialmente los
principes, pero también los Presidentes de la Republica, al cultivo de la diplo-
macia al mas alto nivel, fundamental en las relaciones internacionales hasta la
I* GM, se mantiene después, como habito, por doquier existe un ejecutivo bicé-
falo. Pero son numerosas las constituciones que prevén expresamente el deber
gubernamental de informar al Jefe del Estado de las negociaciones internacio-
nales, su protagonismo en el derecho de legacion e, incluso, su coparticipacion
en el ejercicio del poder exterior del Estado.

En cuanto al mando militar que suele reconocerse al Jefe del Estado
parlamentario y semipresidencial, sin perjuicio de su posible delegacion en un
Comandante en Jefe para la guerra, ha evolucionado, mas por razones técni-
cas que politicas, desde el mando operativo, ejercido todavia en la I1* GM, por
los Reyes de Noruega y Bélgica, hacia un mando eminente.

Ese mando eminente significa la despolitizacion de las Fuerzas Arma-
das y su condicion de institucion estatal y se concreta en situar al Jefe del Estado
a la cabeza de la jerarquia militar®®, su presidencia y activa participacion en los
organismos superiores de la defensa nacional, y en su especial atencioén a la
mejor dotacion y organizacion de los ejércitos. La autonomia institucional del
gobierno responsable para dirigir la politica de defensa y la administracion mili-
tar no puede llevarle a prescindir de estas competencias del Jefe del Estado y la
practica comparada muestra su posible y eficaz articulacion. La crisis francesa
que puso fin a la IV? Republica en 1958 mostro la eficacia de esta posicion del
Jefe del Estado cuando el Presidente Coty invoco, frente a los militares subleva-
dos, su titulo, nada mas que titulo, no ejercicio, de Jefe de las Fuerzas Armadas
que la constitucion de 1946 le atribuia.

3.3. La tutela institucional corresponde al Jefe del Estado como Defen-
sor de la constitucion.

% Asi ocurre en Suecia, donde el Rey no tiene el mando supremo de los ejercito, pero ostenta el mas alto grado
en los mismos y Preside el Comité de Asuntos Exteriores elegido por la Dieta y que, junto con el Gobierno, analiza estas
materias (IG 1974, art.10,7)
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Fue Carl Schmitt quien, en 1929% acuné el concepto con relacion al
Presidente del Reich, iniciando una famosa polémica con Hans Kelsen sobre la
defensa politica o juridica de la Constitucion que no vamos a abordar aqui.
Pero el concepto tuvo una proyeccion doctrinal menos dramatica que la dise-
nada por su inventor. Mientras Schmitt construy6 su concepto sobre el supuesto
de la dictadura presidencial, asi rezaba su famoso titulo de 1924%, en virtud de
los poderes de excepcion previstos en el articulo 48 del texto de Weimar, auto-
res de filiacion francesa buscaron su fundamentacion en las funciones de auten-
tificacion y formalizacion de los actos de Estado que normalmente correspon-
den al Monarca o Presidente.

En efecto, por limitadas que sean sus competencias les corresponde la
formalizacion de una serie de actos cuyo origen e incluso cuyo contenido esta
en la voluntad de terceros, sean éstos las Camaras o los Ministros. Pues bien,
su consideracion como defensor de la Constitucion da un contenido substan-
tivo a estas atribuciones formales que dejan de ser meros actos debidos como
“si de estampar un sello se tratase”, para utilizar una expresion famosa. Si el Jefe
del Estado ejerce una funcion analoga a la notarial, es 16gico reconocerle, como
es propio del notariado latino, la conformacion juridica de lo que el tercero,
Gobierno o Asamblea, que solicita su preceptiva intervencion propone. Asi lo
entendio la mas autorizada doctrina con la siguiente argumentacion™.

La Constitucion puede ser violada por dos tipos de actos juridicos.
Aquéllos que se producen sin los requisitos constitucionalmente exigidos —ya
sea la autoria, ya la competencia, ya el procedimiento— y aquéllos que violan
el orden material de valores inherente a la Constitucion. Sirvan de ejemplo los
supuestos de una ley no debidamente votada por las Camaras parlamentarias
o una disolucion de las mismas cuando por haberse declarado el estado de
sitio lo prohiba la Constitucion o un Decreto Ley que afectase gravemente a los
derecho fundamentales.

El Jefe del Estado, monarquico o republicano, al tomar posesion de su
cargo, jura lealtad a la Constitucion y, por lo tanto, cuando menos, no puede dar
forma, sea expresando, sea dando fe de la constitucionalidad de actos incons-
titucionales. La no intervencion del Rey impediria su consumacion. La facultad
de impedir seria una eficaz técnica de defensa de la constitucion.

No se trata en tales casos del veto suspensivo o incluso absoluto que
muchas constituciones otorgaban al Rey o Presidente como vieja herencia del
constitucionalismo doctrinario®, sino de una consecuencia de su obligacion de

© Scumrtt, Der Hiitter der Verfassung, en Archiv des offentlichen Rechts, 1929.

* Die Diktatur, 1924, ed Berlin 1964 (vd. Paragrafo final)

S GORDON, Les nouvelles..., cit.:207 ss.

52 Cf. BoMPARD, Le veto du Président de la République et la sanction royale, Paris, 1909
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cumplir la constitucion que loégicamente le impide colaborar a su violacion.
Cuando se ha suprimido en el mas reciente derecho penal la eximente de obe-
diencia debida si se trata de los delitos contra la Constitucion, seria absurdo exi-
gir del Jefe del Estado colaborar activamente a su expreso quebrantamiento. El
Jefe del Estado en tal caso no sigue un criterio politico sino estrictamente juri-
dico. La alternativa mas depurada, adoptada, entre otras, por las vigentes cons-
tituciones de Francia, la Republica Checa y Finlandia, consiste en atribuir en
tales casos un reenvio de la cuestion por parte del Jefe del Estado ante la corres-
pondiente jurisdiccion constitucional. Un reenvio que, para ser efectivo, ha de
tener efectos suspensivos en tanto no resuelva la dicha jurisdiccion.

Y aparte de esta defensa juridica de la constitucion, compete al Jefe del
Estado, monarquico o republicano, en virtud de su juramento, un deber de
defensa politica. Una defensa politica que en circunstancias normales se pro-
yecta en el ejercicio de sus competencias de manera que sirvan al buen funcio-
namiento de las instituciones constitucionales.

Tales son los supuestos en los que los constitucionalistas britanicos
invocan el ejercicio de la prerrogativa regia, on Her own deliberated judgement.
Formula que merece un breve comentario.

Sabido es que en virtud de las convenciones constitucionales estable-
cidas a lo largo del siglo XIX, el Monarca britinico ha de actuar, en todo caso,
de acuerdo con el consejo (advice) de los ministros responsables ante los
Comunes. En consecuencia, de acuerdo con la version vulgarizadora del cons-
titucionalismo inglés que diera W. Bagehot®, el Rey tan solo, podia “advertir
animar y ser consultado” y, por lo tanto, “ser informado” por el Gobierno, pero
estaba inhabilitado para cualquier actividad politica autbnoma.

Sin embargo, los mas acreditados constitucionalistas britinicos siguie-
ron otro camino, al rescatar el concepto de prerrogativa regia, definida como “los
poderes remanentes en el Rey sujetos a las leyes que haya aprobado el Parla-
mento en virtud de su supremacia”. Prerrogativa personal concretada en la desig-
nacién y remocion del Primer Ministro, en la posible negacion de la sancion
regia a una ley votada en el Parlamento y en la discrecionalidad de la disolu-
cion del Parlamento y que siguen vivos y son utilizables para garantizar en casos
de crisis, mas o menos graves, el funcionamiento democratico del sistema. Esto
es, el gobierno de acuerdo con la voluntad del verdadero soberano, el pueblo.

Tal fue la tesis defendida por acreditados constitucionalistas de cuatro
generaciones hasta el presente. Amson® a fines del XIX, Sir Ivor Jennings” en

5 Op. cit. vd. supra nota 13.
 Law and Custom of the Constitution, Oxford, 1886.
 En especial , Cabinet Governement, Oxford, 1936, 3* ed. 1953.
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la década de los cincuenta, Sir Vernon Bogdanor®, en la de los ochenta y Rod-
ney Brazier” de cara al siglo XXI. Los estudios realizados a la sombra del Par-
tido Laborista para eliminar toda discrecionalidad en el ejercicio de la Prerro-
gativa y alentados desde la misma Corte para descargar de trabajo a la Reina,
—olvidando el proverbio de que vivir no es necesario, pero reinar si lo es—
culminaron en la New Agenda for democracy. Labour’ Proposal for consitu-
tional Reform de 1993%* cuyas propuestas, descartadas en la Plataforma electo-
ral laborista de 1997, nunca se llevaron a cabo, pero reconocieron la existen-
cia de dichos poderes de prerrogativa.

Ha sido la Fixed-term Parliaments Act 2011 la que, en apariencia, ha
eliminado la prerrogativa de disolucion y convocatoria del Parlamento, no las
otras dos®. Sin embargo, la mas autorizada doctrina considera que dicha ley no
ha cancelado tal competencia regia, sino que la ha dejado en suspenso, pudiendo
reactivarse en supuestos de crisis y restablecerse en el caso, no improbable, en
que dicha ley del 2011 fuera derogada.

La difusion del constitucionalismo britanico®, a través del Imperio pri-
mero, y de la Commonwealth después, y la recepcion y racionalizacion de sus
convenciones, incluso en las Republicas parlamentarias, como es el caso de la
India, ha permitido avalar practicamente tal interpretacion. Los antiguos pode-
res de prerrogativa se ejercen por el Jefe del Estado, Gobernador General o Pre-
sidente segln los casos, no de acuerdo con el consejo (advice) ministerial, sino
segun su propio y meditado criterio (on Her own deliberated judgement)®'.

Lo dicho abre la via a la consideracion de los actos del Jefe del Estado
que Vedel denominé interconsitucionales, porque el fiel cumplimiento de la
constitucion que su juramento exige del Jefe del Estado supone que las compe-
tencias que formalmente se le atribuyen se ejerzan de manera que las institucio-
nes funcionen normalmente y, cuando su funcionamiento se interrumpa, la nor-
malidad sea restablecida.

La Constitucion francesa de 1958, prevé las medidas de excepcion (art.
58) y la formula ha sido seguida por muchas constituciones parlamentarias.

° The Monarchy and the Constitution, Oxford, 1988.

7 “The Monarchy” en BoGNaDOR (ed), The British Constitution in the Twenteeth Century, Oxford, 2003:69 ss,
Vd. la relacion de episodios senalados por HENNEsY en “The Throne Behind the Power”, The Economist (Dic. 1994-Enero
1995:53-55).

% BLACKBURN PLANT, Constitutional Reform, The Labour Government’ Constitutional Reform Agenda, Londres
(Longman) 1999:139 ss.

* Cf. RyaN, "The Fixed-term Parliaments Act 2011”, Public Law, 2 April 2012:213 ss.

© Cf. de SmitH, The New Commonwealth and its Constitutions, Oxord, (Stevens), 1964:86 ss.

 Cf. Forsty, The Royal Power of Dissolution of Parliament in the British Commonuwelth, Toronto, 1943.y otros
datos posteriores reunidos en mi obra. Nacionalismo y Constitucionalismo, cit.:147. En 1974 el Gobernador General de
Australia, neg6 la disolucion solicitada por el Primer Ministro porque considero que existia una mayoria alternativa en el
Parlamento.
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Los sistemas semipresidenciales, cuyo paradigma es la V* Republica
Francesa, han racionalizado, esto es, han convertido en derecho estricto tales
interpretaciones y, como antes dije, han hecho de los actos interconstitucionales
competencias propias, como tales exentas de refrendo del Jefe del Estado.

Esta via de fortalecimiento de la Jefatura del Estado puede detectarse
también en sistemas netamente parlamentarios tanto republicanos como monar-
quicos. Sirvan de ejemplo los casos de Bélgica e Italia.

En Bélgica los constituyentes de 1831 quisieron configurar “una monar-
quia republicana”, atribuyendo al Rey competencias expresamente tasadas y
potenciando las del Parlamento®. Pero la evolucion politica del pais y de su
régimen ha matizado con la practica las férmulas constitucionales.

La personalidad del primer monarca Leopoldo I le convirtié en verda-
dero arbitro politico de su Reino, sin mengua de un régimen parlamentario y
otro tanto ocurrio bajo el reinado de su sucesor Leopoldo 11, si bien éste supo
combinar su protagonismo internacional, tan ventajoso para la expansion colo-
nial de Bélgica, con una escrupulosa imparcialidad en los mas graves conflic-
tos internos, especialmente los derivados de la guerra escolar entre liberales y
catOlicos. La brillante conducta de Alberto I al frente de su ejercito durante la
I* G.M., cuyo paralelo en Noruega se dio en la II* GM incrementd muy mucho
el prestigio de ambas Monarquias. Ello dio lugar en Bélgica a una importante
corriente doctrinal favorable a una afirmacion extraconstitucional® de la pree-
minencia regia, no compartida por la doctrina mayoritaria, pero que muestran
las tendencias de una época cuyo extremo ejemplifican las formulas ensayadas
en 1929 en Espafia y Yugoslavia, atrds mencionadas.

La substitucion, a partir de 1916 y hasta el presente, de un practico bipar-
tidismo por un multipartidismo que forzo los gobiernos de coalicion, potenciod
logicamente la figura del Jefe del Estado como punto de referencia e impulsor
de pactos y coaliciones.

La conducta de Leopoldo III en la 1I* GM dio lugar a la critica Ques-
tion Royale que, sin embargo, se saldo, tras el referéndum favorable al Rey, con
el consensuado Informe de 1949, “sobre el ejercicio de los poderes regios™. En
el se reafirm6 la Monarquia parlamentaria declarando expresamente que si
bien, el Rey no puede obrar solo, sino siempre de acuerdo expreso o ticito, con
el Gobierno que asume la correspondiente responsabilidad, su actitud no es
simplemente pasiva. En caso de insuperable desacuerdo con los ministros, son

© Constitucion de 1831, art. 78, cf. SENELLE, La Constitution belge commentée, Bruselas, 1974.

% WoboN, “Sur le role du Roi comme Chef de I'Etat dans le cas de defaillances constitutionnelles”, Bulletin d
I'Academie Royale, 1939.

“ Moniteur Belge, 6 de agosto de 1949:7589 ss.
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estos los que deben ceder o dimitir, remitiendo al electorado, mediante la
correspondiente disolucion de las Camaras®, la decision Gltima. La autoridad
moral de Balduino I, “el confesor”, reconocida por los partidos politicos, dio
especial substantividad a esta interpretacion que requiere, por parte de todos,
la prudencia necesaria par evitar las situaciones de crisis constitucional.

La posterior evolucion politica y constitucional del pais que ha llevado
a permanentes y no muy estables gobiernos de coalicion y, en Gltimo término,
a la federalizacion de Bélgica, con la reforma constitucional de 1993, ha refor-
zado la funcién mediadora e integradora del Rey. La adopcion de la mocion de
censura constructiva en dicha reforma que, en principio, supone la abrogacion
de la importante designacion regia del primer ministro, no se ha puesto en
practica jamas®.

La reciente doctrina constitucionalista belga® ha cifrado en tres concep-
tos esta funcion regia, aparte de la permanente consulta con el Gobierno y la
actuacion paralela, pero coordinada con el mismo®.

Corresponde al Jefe del Estado, dar fe de los actos de Estado cuyo con-
tenido fije el Parlamento, el Gobierno o la Magistratura y, como a un notario
concienzudo corresponde, ha de asegurarse, previo el correspondiente exa-
men, de la constitucionalidad formal y substancial del acto en cuestion. Le
corresponde, en segundo lugar exteriorizar y dar forma al acto de Estado. Le
corresponde, en fin, en supuesto de crisis contribuir a la defensa de la consti-
tucion, con todas sus competencias, incluso las militares®.

La tendencia al reforzamiento de las competencias del Jefe del Estado
parlamentario es aun mas evidente en la Republica italiana.

La Asamblea Constituyente reunida en 1947, a la hora de disefar la
Jefatura del Estado republicana, opto por un Presidente “ni demasiado fuerte
ni demasiado débil””. Se quiso huir del precedente de Weimar, sin caer en la
mera “magistratura moral” de la IV? Republica Francesa y fue importante el
ejemplo de la constitucion espanola de 1931, por mas que algunos analistas ita-
lianos traten de olvidarla. Baste pensar en la definicion de la magistratura, en
su forma de eleccidén y en sus competencias.

© Ibid. T1:7592.

“ Cf. DELPEREE, La formation du Gouvernement. Texte et Contexte (ponencia presentada en Rouan en Junio del
2016.

@ Cf. DELPEREE. “La fonction du Roi” Pouvoirs, n® 78, 1996, Les Monarchies:43 ss'y en Pouvoirs, n° 54 1990:19
Cf. MouTor, La Fonction Royale en Belgique, Bruselas (CRISP) 1966. y STENGERS, L'action du Roi en Belgique depuis 1831,
Pouvoir et influence. Essai de typologie de mode d’action du Roy. Paris-Louvain, 1974.

% Cf. MoLIToR, Opus cit.:73.

“ Cf. Moniteur Belge... cit..7595.

" Cf. CaporaLl, Il Presidente della Repubblica e 'emanzione degli atti con forza di legge, Turin (Giappichelli)
200:1.
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Ahora bien, tanto en la elaboracion del nuevo texto constitucional,
segun resulta de los trabajos constituyentes, como en su aplicacion, fue deter-
minante, por accion y reaccion, la practica del Estatuto albertino de 1848 ante-
rior a la interpretacion fascista desde 1923, es decir, una constitucion monar-
quica. Ya en los mismos debates de la Asamblea se invocod la denominada
“prerrogativa presidencial”” calcada sobre la prerrogativa regia, y monarquico
confeso fue el primer Presidente constitucional de la Republica Luigi Einaudi.
Por otro lado, una serie de convenciones constitucionales, detenidamente ana-
lizadas por la doctrina™, han incrementado las competencias del Presidente de
la Republica configurando una “direccion constitucional”, dirigida a la salva-
guarda de los valores constitucionales y la garantia del correcto funcionamiento
institucional, a cargo del Presidente, junto a una “direccion politica” correspon-
diente al Gobierno. La “direccion constitucional” se ejerce expresa mente en lo
que, siguiendo a Vedel, he denominado poderes interconstitucionales, pero
también de manera mas discreta pero no menos eficaz. Asi, la sustitucion del
Primer Ministro Berlusconi, que contaba con la confianza parlamentaria, por un
candidato presidencial cuya investidura parlamentaria estaba previamente ase-
gurada, ha sido doctrinalmente interpretada como el Gltimo acto de ésta exten-
sion de las competencias presidenciales .

El Presidente italiano, elegido por un colegio que suma a los parlamen-
tarios los representantes de las Regiones, es parte del ejecutivo y como tal tiene
notables competencias administrativas cuidadosamente analizadas por la doc-
trina italiana™. Pero se configura en su génesis y mas atn en su desarrollo prac-
tico como una magistratura de garantia, tanto juridica como politica, de la fiel
observancia y del normal funcionamiento de las instituciones constitucionales.

Asi se distinguen entre sus competencias, las que se ejercen mediante
actos formalmente presidenciales, sustancialmente presidenciales y sustancial-
mente complejos™. Las primeras son aquellas cuyo contenido es elaborado por
otro u otros 6rganos, gubernamentales, parlamentarios o judiciales; pero que
dan lugar a que el Jefe del Estado, antes de su formalizacion, ejerza un dere-
cho de examen, al menos para garantizar la constitucionalidad de los mismos.
Los segundos, los sustancialmente presidenciales, son de competencia exclu-
siva del jefe el Estado, como los mensajes y, en general, los actos informales
de exposicion. Y los sustancialmente complejos, como el nombramiento del
primer ministro o la disolucion de las Cimaras, son de competencia presiden-
cial, pero requieren la colaboracion, en principio no vinculante, de terceros,

7 Tosato (ed.) Asamblea constituente, Roma, 1951, IV:3306 ss.

72 Por todos cf. (Branca (ed.) Comentario della constituzipne. Il presdiente de lla Repubblica. Vols (arts 83 a 91),
Bolonia, Roma (Zanichelli Editores-Foro Italiano), 1978. En especial M. MIDIRI, La contrafurma ministeriale nel sistema di
reporti tra Presidente dell Repubblica e Governo, Padua (CEDAM), 1988.

73 Cf. SANTANIELLO (ed), Trattato di diritto Amministrativo, Padua (CEDAM), 1990.

7 Cf. VERGONTINI, Diritto Costituzionale, Padua (CEDAM) S%ed, 2006:500 ss.
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como es el caso de la consulta preceptiva de los Presidentes de las Camaras
para proceder a la disolucion del Parlamento.

Es ésta distincion la que permite clarificar los diferentes alcances, simé-
tricos o asimétricos del refrendo ministerial de todos los actos presidenciales,
previsto en el art. 89 de la constitucion.

La categoria de “acto debido”, que la doctrina espanola, fiel devota de la
penultima moda, sigue invocando a la hora de calificar las relaciones del Jefe
del Estado y el Gobierno parlamentario, tiene una extension harto reducida,
puesto que no cubre mas que el primero de los tipos sefialados, esto es, los for-
malmente presidenciales y, un asi, el “acto debido” no es nunca automatico, por
el previo derecho de examen que se reconoce al Presidente.

CONCLUSION

Esta larga exposicion permite extraer del derecho y la practica compa-
rados, la siguientes conclusiones

Primero, aunque la esencia el parlamentarismo es la responsabilidad poli-
tica del Gobierno ante la Camara, en las mas importantes y estables democracias
parlamentarias el sistema supone un equilibrio, sin duda asimétrico entre la
Asamblea elegida y el Jefe del Estado. Esto es lo que Redslob calificoé de parla-
mentarismo auténtico. Ello contradice la tesis segln la cual, el parlamentarismo
tiende desde el dualismo originario al monismo y reduce la Jefatura del Estado
a una mera funcién representativa y simbolica, algo que también es importante

Segundo, desde fines del siglo XVIIIIl hasta el presente, la evolucion del
parlamentarismo y la correspondiente posicion del Jefe del Estado no han sido
lineales. A sistemas dualistas en los que el Jefe del Estado, Rey o Presidente, des-
empenaba funciones muy activas (orleanismo) sucedio, en las constituciones
de la I* Posguerra, un auge del parlamentarismo monista y una capitidisminu-
cion cuando no desaparicion de la Jefatura del Estado. Y, afios después, como
reaccion, un fortalecimiento del ejecutivo en torno a las competencias del Jefe
del Estado, doble fenbmeno que se repite tras la II* postguerra, mas por via de
mutacion que de revision constitucional.

Tercero. La formula tipica de este fortalecimiento de la Jefatura del
Estado es, en las republicas, el semipresidencialismo, susceptible de diversas
modulaciones, pero cuya caracteristica fundamental es la autonomia institucional
de la Jefatura del Estado que ostenta formalmente y ejerce, una serie de com-
petencias propias no sometidas a refrendo gubernamental. En paralelo a esa
autonomia institucional del Jefe del Estado, las constituciones semipresidencia-
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listas reconocen una autonomia institucional del gobierno parlamentariamente
responsable que ostenta competencias propias que ejerce sin intervencion el
Jefe del Estado, salvo ciertas materias, usualmente defensa y politica exterior y
un deber general de informacion hacia el Jefe del Estado.

En las Monarquias se da un fenémeno paralelo, ya porque se man-
tenga viva la prerrogativa regia, sin perjuicio de la excepcionalidad de su uti-
lizacion —constitucionalismo britinico—, ya por una mutacion convencional de
la constitucion —caso belga—.

En ambos supuestos y al margen de la letra de los textos constitucio-
nales, pero de acuerdo con su espiritu, el de los constituyentes cuando son recien-
tes, el de la exégesis constitucional mas solvente en todo caso, la Jefatura del
Estado, monarquica o republicana, se configura como una magistratura de
garantia de las formas y los valores constitucionales.

Cuarto, el refrendo es un acto complejo en el que concurren, refren-
dante y refrendado como exige el respeto hacia la autonomia institucional de
uno y otro.

Quinto, el Jefe del Estado, parlamentario y, a fortiori, semipresidencial,
representa la unidad y continuidad de éste, garantiza en virtud de sus compe-
tencias interconstitucionales el funcionamiento de los poderes publicos y su
sometimiento a la voluntad popular. Dichas competencias propias, que Vedel
calific6 de interconstitucionales, son, fundamentalmente, el nombramiento del
Gobierno, sin perjuicio de requerir éste la confianza de la o la Camaras, la diso-
lucion de éstas, la convocatoria del referéndum y la remision de cuestiones ante
el Tribunal Constitucional. El Jefe del Estado es el defensor de la constitucion,
tanto en situaciones de crisis como porque le corresponde su formalizacion vy,
con ello, acreditar, tras el debido examen, la constitucionalidad de los actos de
Estado a cargo de las Asambleas y del Gobierno.
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