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Resumen

Entender la crisis de Gobierno prolongada por la que ha pasado recientemente
la democracia espafiola requiere no solo de un repaso a los supuestos normativos
concretos de los que se parte, esto es interpretar el art. 99 de la Constitucién, sino
en un contexto mds amplio, considerar el rol del jefe del Estado en los sistemas par-
lamentarios, hablemos de las monarquias o de las republicas. De este contexto ted-
rico e institucional pueden sacarse importantes conclusiones, que quizd propongan
una lectura nueva de la posicién constitucional del rey en lo que puede ser denomi-
nado, como hizo, el profesor Stern, refiriéndose a la formacién del Gobierno en los
regimenes parlamentarios, «el nicleo del sistema». El estudio finaliza con una con-
clusién dudosa acerca de las posibilidades de plantear una reforma constitucional
del art. 99 de la Constitucién espafola.
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Abstract

Understanding the prolonged government crisis that the Spanish democracy
has recently experienced requires a review of the specific normative assumptions
from which it starts, that is, to interpret article 99 of the Constitution. Besides, in a
broader context, we need to consider the role of the Head of State in parliamentary
systems, both in a Monarchy and in a Republic. From this theoretical and institu-
tional context, important conclusions can be drawn, which may propose a new read-
ing of the King’s constitutional position in what can be termed, as Professor Stern
did, referring to the formation of government in parliamentary regimes, «the Core
of the system». Finally, the study accomplishes a dubious conclusion about the pos-
sibilities of bringing a constitutional reform of the previously mentioned article 99
of the Constitution.
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reforms.
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. PROPOSITO Y CONSIDERACIONES PREVIAS: INSUFICIENCIAS
DEL PLANO NORMATIVO. REFERENCIA OBLIGADA A LA
CONFIGURACION INSTITUCIONAL DEL REGIMEN PARLAMENTARIO

La larga crisis de Gobierno que, tras meses de interinidad, se acaba de
cerrar ha puesto a prueba nuestro régimen parlamentario y ha afadido ten-
sién sobre el sistema politico, resentido por graves problemas territoriales, en
un contexto de importantes dificultades econémicas, y aquejado por una per-
sistente corrupcidn, sin duda, no atacada con la determinacién suficiente. En
este trabajo vamos a ocuparnos de plantear la problemdtica constitucional de
la formacién del Gobierno precisamente como un momento esencial del fun-
cionamiento del sistema parlamentario espafiol, a la luz de su regulacién nor-
mativa, pero poniéndola en relacién con la experiencia recién vivida y en un
contexto doctrinal adecuado.

Parece obvio destacar que la regulacién constitucional de la formacién
del Gobierno en su modo ordinario —que se lleva a cabo en los arts. 99 y
100 de la Constitucién espafola (CE) y que ha der ser completada con las
determinaciones reglamentarias correspondientes, a pesar de su relativo deta-
lle, que contrasta evidentemente con la situacién en otros regimenes parla-
mentarios en los que tal momento o no se encuentra regulado, como ocurre
en el Reino Unido, o tiene una apoyatura minima, como sucede en Alema-
nia— no es suficiente para conducir adecuadamente el proceso. Necesita, es
evidente, de remisiones a usos y convenciones establecidas en la propia prdc-
tica del sistema, pero, sobre todo, para ser adecuadamente comprendido, a
un marco de referencia mds amplio, que es el del régimen parlamentario, tal

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 109, enero-abril (2017), pp. 3561



38 JUAN JOSE SOLOZABAL ECHAVARRIA

como se conoce en la realidad institucional de otros ordenamientos y aun en
la teorfa constitucional.

Dos precisiones parecen convenientes en torno a esta referencia: la pri-
mera, en relacién con su misma apoyatura normativa en la CE y la segunda,
sobre la necesaria inclusién de determinadas actitudes o mores, si se quiere ver
asi, exigidas por la cultura constitucional correspondiente. En primer lugar,
ocurre que nuestra CE no se limita a establecer la regulacién de la formacién
del Gobierno en determinados preceptos, sino que obliga a su comprensién
—a su interpretacién dirfamos con mayor precisiéon— en el marco de la defi-
nicién de la forma politica del Estado espafiol que se hace justamente en el
art. primero de la CE como «monarqufa parlamentaria». No hay que deducir
de esta cldusula definitoria una virtualidad auténoma que permita al intérprete
obtener desarrollos al margen de las concreciones en la propia CE de esta cali-
ficacién, pero si que tal férmula posibilita una comprensién integrada de
todas las normas o principios acogidos efectivamente en nuestra CE, a la luz
de planteamientos de la teorfa del régimen parlamentario, asf como la remi-
sién a experiencias del funcionamiento de este en otros ordenamientos de la
misma naturaleza que no resulten incompatibles con las propias determina-
ciones constitucionales'.

La segunda observacién tiene que ver con el entendimiento del sistema
parlamentario y de todas las instituciones que lo componen a la luz de deter-
minada éptica. De manera que el régimen parlamentario no es solo una forma
juridica, consistente en un sistema normativo concreto, sino una forma poli-
tica que requiere de una determinada actitud de los sujetos intervinientes en
su funcionamiento como corresponde a su condicién de variante organizativa
de la democracia®. Podriamos llamar a esta actitud lealtad constitucional,
que conllevaria dos planos: de una parte, una orientaciéon deferente hacia el
todo constitucional, que implicarfa en el comportamiento de los actores la renun-
cia de estos a maximizar las posibilidades de sus posiciones, si ello pusiese en
cuestién el funcionamiento del sistema en su conjunto. Por tanto, cuando se
trata del marco constitucional para la formacién del Gobierno deberia pen-
sarse no solo en un determinado precepto de la CE, sino en su conjunto, y,
desde ese punto de vista, no se puede entender una norma contra o sin tener
en cuenta el todo constitucional. Por ello, aunque todos los sujetos politicos se
atengan formalmente a la CE, se tratarfa, dando un paso ulterior, de requerir
ademds una actitud que, como corresponde al espiritu constitucional, no

! Solozabal (1996: 44).
2 Asf Manuel Aragén suele recordar la consideracién simultdnea de Jellinek como una

forma juridica y politica de la monarquia.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 109, enero-abril (2017), pp. 3561



LA PROBLEMATICA CONSTITUCIONAL DE LA FORMACION DEL GOBIERNO... 39

puede vivir sin la CE, ciertamente, pero va mds alld de ella, de su estricta letra.
En relacién con la dimensién horizontal de este principio, como segundo
plano, habria de reconocerse una cierta solidaridad entre los actores que se
supone participan de la misma lealtad respecto del sistema y que impediria la
negacién a colaborar en ningin caso entre si, a pesar de las diferencias ideold-
gicas o los distintos intereses que cada uno de ellos mantiene o representa’.
No caben en efecto en el régimen parlamentario enemigos, sino solo diferen-
tes o, todo lo mds, adversarios.

La formacién del Gobierno es una institucién clave en el régimen par-
lamentario, pues ella se lleva acabo confirmando la condicién esencial de
este sistema de gobierno en el que el Ejecutivo depende de la confianza poli-
tica del Parlamento. No es, en efecto, un régimen parlamentario aquella
forma democrdtica en la que existe un érgano colectivo numeroso represen-
tativo ni siquiera aquel en el que este desempefa funciones de control,
entendiendo por tal la fiscalizacién y critica del Ejecutivo, sino solo aquel
sistema en el que el Gobierno depende politicamente del Parlamento, esto
es, necesita para acceder y mantenerse en el poder de la confianza de tal
érgano. El régimen parlamentario acoge también, como un sistema consti-
tucional, otro principio importante que se afiade al de la responsabilidad
politica del Gobierno: el de la asuncién ponderada del principio de separa-
cién de poderes que, sin excluir el asegurar a cada érgano del Estado un
cierto 4mbito inexcusable, esto es, una esfera de determinacién auténoma de
conducta en el desempefio de su tarea correspondiente, establece mecanis-
mos de colaboracién entre estos poderes de modo que cada uno de ellos
lleva a cabo su labor contando con la asistencia del otro. Las formas de cola-
boracién son muchas, por ejemplo, en el plano de la direccién politica del
Estado o en la actuacién normativa de ambos poderes, pero ello no implica,
a pesar de la dependencia del Gobierno respecto del Parlamento, que, para
nada, el Ejecutivo, no obstante su nombre, se convierta en un érgano subor-
dinado al legislativo sin autonomfa propia®. La configuracién del régimen

«En la esencia del sistema parlamentario estd la disposicién al compromiso. El régi-
men parlamentario es un régimen de tolerancia...» En el que no se adopten decisio-
nes irreparables que impidan a la minorfa convertirse en mayorfa; ni al Gobierno
temer ser destruido si pasa a la oposicién (Friesenhahn, 1958: 25).

Que el Gobierno dependa del Parlamento no le hace perder su autonomia «y reba-
jarlo a Comisién del mismo» (Fiesenhahn, 1958:24). Con todo, sefiala Friesenhahn,
a pesar de las contrapresiones mutuas entre Gobierno y Parlamento, este es el Jocus
principal del sistema. «Especialmente si se trata de las cuestiones vitales para la comu-
nidad /[Lebensfragen der Nation] la voz cantante corresponde al Parlamento.»
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parlamentario debe contar también con el juego atribuible en este a otros
dos érganos, hablemos del jefe del Estado, que asumird un rol relacional,
con capacidad de decisién o no, y el cuerpo electoral, cuyo significado
aumentard a medida que se consolide el cardcter democridtico del sistema.
Asi, aun aceptando que el punto nodal del orden politico es la relacién de
conflanza entre el Gobierno y el Parlamento, cada sistema parlamentario
adoptard una relacién especial entre el jefe del Estado, las Cdmaras, el
Gobierno y el cuerpo electoral.

Il. LA MORFOLOGIA DE LOS SISTEMAS PARLAMENTARIOS COMO
MARCO PARA LA FORMACION DEL GOBIERNO: DETERMINANTES
HISTORICOS, SOCIALES Y POLITICOS

Como ha de verse brevemente, el régimen parlamentario asume diversas
formas seguin la configuracién de sus distintos elementos en los diferentes pai-
ses. Su morfologfa, en efecto, varfa en relacién con el momento de desarrollo
histdrico en que nos encontremos, pero también segtin las caracteristicas de la
sociedad respectiva. El andlisis de la configuracién institucional del sistema
requiere reparar en la posicién atribuida al jefe del Estado, pues el régimen
parlamentario se establece como la afirmacién del Parlamento frente al
monarca. En efecto, en términos politicos, el Parlamento enfrenta la idea del
Gobierno como un conjunto de colaboradores del rey, lo que contribuye a su
independencia y lo convierte en un verdadero 6rgano del Estado, pero solo
para reclamar su derecho a cesarlo y, después, exigir su confianza para
nombrar a sus miembros, finalmente en exclusiva. En términos juridicos, el
Parlamento impone provisionalmente la reserva de ley, como normacién fun-
damental de los derechos, frente al reglamento, como norma del Gobierno,
para acabar reclamando el principio de legalidad como un criterio de entendi-
miento de las relaciones entre la actuacién normativa llevada a cabo por el
Parlamento y la llevada a cabo por la Administracién. La consideracién del
régimen parlamentario bajo la perspectiva del monarca resulta indicada, asi-
mismo, en virtud de la condicién de nuestra forma politica como, segtin el
art. 1 de la CE, «monarquia parlamentaria».

Si elegimos la variante morfoldgica, podremos hablar de regimenes par-
lamentarios dualistas o monistas. En los primeros se da un equilibrio entre
Parlamento y Gobierno, como ocurre en la monarquia constitucional inglesa
y, después, en el régimen de Weimar y la Republica francesa de 1958. En estos
sistemas, el jefe del Estado posee un verdadero poder ejecutivo, ademds de
legislativo en las monarquias en tanto rey en el Parlamento, sancionando la
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ley, y con la potestad, asimismo, de disolver las Cdmaras. Es el verdadero drbi-
tro de la politica del Estado’. En las formas monistas, cuando se ha impuesto
el Parlamento, al rey le quedan funciones representativas y de control, que
pueden llevarle a la llamada o convocatoria del cuerpo electoral. Pero el rey se
limita a reinar, y no gobierna, segin la conocida férmula de Thiers.

Desde un punto de vista histdrico, la raya fundamental en el sistema
parlamentario depende de la significacién del cuerpo electoral; esto es, si
nos encontramos o no en un régimen democrdtico. En las monarquias
constitucionales, el sufragio es restringido y el sistema politico funciona
como una oligarquia. La vida politica estd reservada a una minoria y los
Parlamentos son espacios en los que el control del Gobierno es limitado,
ademds de compartido con el monarca, y la legislacién que se acuerda
resulta de una discusién entre quienes no discrepan sustancialmente, pues
se limita al establecimiento de los grandes cédigos o se refiere a los asuntos
fundamentales®. Cuando llega la democracia, las formas parlamentarias
dependen del nimero, la coherencia y la organizacién de los partidos. Esta-
mos, puede decirse, en el Estado de partidos’. En esta fase, lo fundamental
es que las elecciones se plantean como la oportunidad para el electorado de
optar entre los diversos programas. Quienes venzan ocupardn los resortes
de poder para llevar a cabo el programa: asi habrd una intima relacién entre
legislativo y ejecutivo, cuyos titulares comparten las mismas convicciones y
se encuentran igualmente sometidos al partido. En el Estado de partidos,
la estructura bicameral del Parlamento, caso de que persista, queda debili-
tada; no asume la direccidn, sino el registro de las decisiones que toma el
partido, aunque puede darse una situacién momentdnea de dominio parla-
mentario con Gobiernos casi convencionales y siempre revocables; y pro-
gresivamente el Gobierno dirige la vida del Parlamento, orientdndose hacia
el régimen de primer ministro. La concentracién de poderes —que tiene su

«Tal érgano, ademds de nombrar y revocar a los ministros y de compartir el ejercicio
de la funcién ejecutiva y participar a veces —como en la tradicién inglesa del King in
Parliament— en la actividad legislativa con la sancién, posee el poder de disolucién
de las Cdmaras electivas, ejercitable o sin limites legales, o con limites que son fécil-
mente removibles —Weimar—: no puede disolver mds de una vez por el mismo
motivo». Mortati (1975: 1-405).

¢ Solozabal (2015: 259).

Rubio (2012: 696). La idea no se puede expresar con mds descaro: «Gobierno y Par-
lamento son en el Estado democrdtico de masas sélo fachada: El poder de verdad lo
tienen los partidos politicos, mds exactamente sus burocracias dirigentes» (Friesen-

hahn, 1957: 19).
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correlato en el plano normativo, mediante la proliferacién de la delegacién
legislativa y los decretos leyes— se acenttia con el cardcter intervencionista
del Estado social.

En los sistemas democrdticos, decfamos, la configuracién del parla-
mentarismo depende, asimismo, de la condicién homogénea o no de las
sociedades respectivas. En las sociedades homogéneas, en las que no existen
divergencias sobre la legitimidad del régimen politico, tiende a haber dos
partidos que se alternan en el disfrute del poder. En las sociedades hetero-
géneas, hay mds partidos, que imponen en el orden politico los sistemas
electorales proporcionales y, en consecuencia, predominan los Gobiernos
de coalicién. Lo interesante es que en tales sistemas pasa a tener una impor-
tancia sobresaliente, de un lado, que haya instituciones que refuercen la
estabilidad con exigencias procedimentales en el trance de la verificacién
de la confianza; y, de otro, la preocupacién por garantizar el funciona-
miento limpio del sistema, atribuyendo un rol significativo del mismo al
jefe del Estado®. En efecto, el jefe del Estado tiene en estos ordenamientos
una posicién supra partes, relacional y de integracién, que resulta vital. Asi,
interviene en el nombramiento del presidente del Gobierno; en su caso,
contribuye a la solucién de la crisis cuando el Gobierno en el poder pierde
la mayoria (asi le puede corresponder un poder de disolucién anticipada del
Parlamento). La relevancia de la alta posicién del jefe del Estado queda de
manifiesto en su irresponsabilidad e inviolabilidad en el caso de la monar-
qufa parlamentaria; y la responsabilidad penal limitada de los presidentes
de Republica, sea el caso de la Segunda Republica espafiola o el caso de la
Republica de Weimar.

ll. LA FORMACION DEL GOBIERNO EN EL REINO UNIDO

Nadie duda de que la prerrogativa personal de la reina en el nombra-
miento de primer ministro corresponde, siguiendo la terminologia de Bage-
hot, a la constitucién simbdlica y no a la efectiva’, de modo que ha de llevarse
a cabo sin implicar al monarca en el juego politico. La crisis ha de resolverse,

8 Mortati llama la atencién sobre el significado de la inclusién en tal tipo de sistemas

de instituciones de democracia semidirecta, bien estimulando la actividad de los
dérganos representativos-iniciativas legislativas populares o referéndums consultivos,
bien cuestionando sus actos-referendos normativos o derogatorios.

Elliot recuerda esta contraposicién en su Public Law, en colaboracién con Thomas
(2014: 112-3).
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como dice el Manual publicado por la Secretaria del Gobierno', con la invi-
tacién de la reina a la persona que sea capaz de alcanzar la confianza de la
Cdmara de los Comunes para ocupar el puesto de primer ministro y nombrar
un Gobierno. En el supuesto de un Parlamento dudoso o fragmentado (hun-
gparliament), dice el Manual que deberdn tener lugar conversaciones entre los
partidos politicos sobre quien deberfa formar el préximo Gobierno sin que el
monarca se implique en tales conversaciones''.

En realidad, la situacién no es tan sencilla como muestra un simple ani-
lisis de la cuestidn, cuyo estudio debe llevarse a cabo considerando el supuesto
de crisis politica de que hablemos, y especialmente si el candidato para presi-
dir el Gobierno pertenece al partido conservador. Depende, asimismo, del
momento en que nos hallemos, pues, tras 1963, los partidos han formalizado
su seleccién del lider correspondiente.

El cambio del primer ministro puede tener lugar por su propia dimisién,
se produzca esta como una consecuencia de una derrota en unas elecciones
generales o porque pierda la confianza de la Cdmara y no decida disolver'?. La
reina debe nombrar a quien fuese el lider reconocido del partido victorioso y
tuviese escano en la Cdmara de los Comunes, pues ningtn par ha sido primer
ministro tras la dimisién de lord Salisbury en 1902, o de la oposicién. Como
dice Jennings: «Aunque se acepte que la reina tiene libertad, en la prictica esta
libertad no existe». Las consultas solo tienen sentido si no hay un partido con
mayoria absoluta y hay que formar un Gobierno de coalicién. Si esta no es la
situacidn, las consultas solo pueden entenderse como indicadores del deseo de
saltarse a la oposicién o a su lider reconocido. Como la reina no debe impli-
carse en la lucha politica, tras las elecciones debe ofrecer el cargo al lider del
partido triunfante reconocido o que tenga la mayoria. Asi, no se vieron bien
las maquinaciones de la reina para evitar llamar al lider del partido liberal en
1885-1886, pues recelaba de las intenciones de Gladstone sobre la cuestién
irlandesa. Se trataba de una actuacién inconstitucional. Si la corona es parti-
daria de una politica y usa sus poderes a favor de ella, se mete en la lucha par-
tidaria. Resultard inevitable que quien se oponga a esta linea politica entre en
conflicto con la corona. Por tanto, su deber es exclusivamente encontrar un
Gobierno que pueda conseguir una mayoria en la Cdmara de los Comunes.
Es muy importante tener en cuenta que, en el Reino Unido, dirfamos que, por
convencién, cuando ningtin partido consigue la mayorfa en una eleccién
general solo hay dos posibilidades: la formacién de un Gobierno de coalicién

10 Cabinet Office, The Cabinet Manual, London 2011.
T Elliot (2014: 112).
12 Stanley de Smith and Rodney Brazier se ocupan de tales supuestos (1990: 116-7).
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o la formacién de un Gobierno con apoyo de la oposicién, pues no es practi-
cable otra disolucién'.

Las oportunidades de intervencién discrecional de la reina aumentan en
los casos de crisis como consecuencia de la retirada del primer ministro por
problemas de salud o por dimisién voluntaria de este por motivos politicos.
Ello sucede especialmente si el primer ministro dimisionario no tenfa recono-
cido un segundo. Y, en cualquier caso, su actuacién ha de atenerse al criterio
de conseguir el Gobierno lo mds fuerte posible en el menor tiempo posible.
Hasta que se arbitraron procedimientos para designar a los lideres de los par-
tidos, podria aceptarse esta generalizacién propuesta por Jennings: «Tanto en
el partido conservador como en el liberal se ha sostenido el principio de que el
soberano tendrfa mano libre para elegir el Primer Ministro, si quedase vacante
el cargo y que la persona elegida deberia ser considerada como lider». En estas
crisis resuelve la reina, teniendo en cuenta la opinién del partido y después de
consultar con lideres del partido y al primer ministro dimisionario. Asi, en
1957, cuando Eden dimite por mala salud, se abren diversas posibilidades a la
reina. Después de consultar a Churchill y Salisbury, la reina elige a Mac
Millan frente a Butler. En 1963, en la dimisién de Mac Millan, este reco-
mienda a la reina que lo suceda el conde Home. A este lo nombré la reina,
aunque hubo de ofr criticas por no dejar tiempo a los partidarios de Butler de
organizarle su apoyo'®. Hay supuestos de crisis de Gobierno por dimisién del
primer ministro en que no se dan ni el automatismo de su resolucién a favor
de un segundo ni las oportunidades de intervencién de la reina. Es el caso de
la dimisién de Chamberlain, que se resuelve a favor de Churchill aceptado por
los laboristas en el Gobierno de concentracién presidido por el ministro con-
servador. Cuando dimitié de su cargo el primer ministro Wilson, la labor de
la reina se facilitd, pues la dimisién anunciada solo se hizo efectiva después de
que el partido laborista eligiese a su nuevo lider. Asi, la reina nombré primer
ministro a Callaghan®. En la actualidad, los partidos tienen establecidos pro-
cedimientos (los laboristas con anterioridad y los conservadores desde 1963)
para designar a sus lideres, lo que favorece sobre todo la intervencién de sus
parlamentarios.

La iniciativa del monarca y su libertad de actuacién quedan subrayadas
en los supuestos de dimisién personal del primer ministro debido a disensio-
nes en su Gobierno. En estos casos no solo se acepta la libertad del monarca
para realizar las consultas que estime oportunas, sino su iniciativa personal

3 Jennings (1980: 30-31).
1 Wade y Bradley (1991: 237-238).
> De Smith y Brazier (1990: 162).
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para formar, si es el caso, Gobiernos de concentracién nacional, llegdndose a
admitir la celebracién bajo la convocatoria y presidencia del monarca de los
partidos implicados en la crisis. Asi, en 1931, cuando Ramsay Mac Donald y
el Gobierno laborista dimitieron por causa de desacuerdo en el Gabinete sobre
las medidas que debian adoptar en la crisis financiera, George V, después de
consultar con los lideres conservador y liberal, invité a Mac Donald a formar
un Gobierno conservador con apoyo conservador y liberal. En 1916, tras la
renuncia de Asquith, y bajo su sugerencia, el rey se retine con los lideres de
la Cdmara de los diferentes partidos (Asquith, Lloyd George, Bonar Law, Bal-
four, Henderson). El propuesto fue Lloyd George, que logré formar Gobierno.
Interesa recalcar que en la solucién de la crisis las consultas del rey se conciben
admitidas sin restriccién, se hagan o no a sugerencia del primer ministro, las
consultas son precedidas de gestiones por parte de los secretarios privados de
su majestad y los beneficiarios de la propuesta pueden aceptar o no el encargo'.
Es sintomdtica la conclusién que sobre la situacién del jefe del Estado ha for-
mulado la doctrina académica: aunque en condiciones politicas normales la
reina no necesitard ejercer su discrecién personal a la hora de seleccionar el
primer ministro, podria ser necesario hacerlo. No hay fundamento para supo-
ner que un monarca es menos imparcial que un presidente elegido o que el
speaker de la Cdmara de los Comunes en el trance del encargo de la formacién

del Gobierno".

IV. LA FORMACION DEL GOBIERNO EN ALEMANIA E ITALIA

Entender el modelo constitucional alemdn de formacién del Gobierno
demanda tener en cuenta que en la Ley Fundamental se huye del tipo de jefe de
Estado de la Constitucién de Weimar, que era elegido por el pueblo y que dis-
frutaba de una larga duracién en el cargo, remedo en definitiva de una idea del
presidente de la Repuiblica que lo asemejarfa a un monarca constitucional. En el
sistema de Weimar, el Gobierno era nombrado por el presidente y gobernaba sin
el voto expreso en contra del Parlamento, que podia deponerlo con un voto de
censura'®.

En la Constitucién alemana actual, la regulacién sobre la formacién de
Gobierno es muy escueta, a pesar de que, en el régimen parlamentario germano,

Informacién: capitulo de Jennings, I. The Choice of a Prime Minister, y libro citado
de De Smith y Brazier.

7" Wade y Bradley (1991: 239).

18 Hesse (1999: 176-177).
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la eleccién del presidente debe considerarse mds importante que lo relativo al
mantenimiento de la confianza. Stern hablaba al respecto del «nticleo del sis-
tema de gobierno parlamentario»”. No se establece el plazo de la propuesta por
parte del presidente, que dependerd del estado de fuerzas en el Bundestag: si hay
una mayorfa absoluta no deberfa de demorarse la propuesta; otra cosa es si esto
no sucede. Resulta discutido el margen de juego del presidente de la Federacién
en su actuacion de designacién del canciller, esto es, por ¢jemplo, si debe ali-
nearse con la opinién del Parlamento o si le queda espacio propio, como si dis-
frutara de cierta prerrogativa de valoracién, de manera que considere simplemente
indicativas las lineas sefialadas por el Parlamento. El presidente no estd obligado
a llevar a cabo consultas con los partidos, aunque su decisién no puede ser inde-
pendiente de las fuerzas politicas en el Bundestag; por supuesto, no puede acom-
pafar su propuesta con indicaciones de la linea politica o sugerencias sobre los
miembros del Gobierno futuro. Se presume la disposicién del propuesto para
formar lo antes posible un Gobierno. No se puede proponer a nadie por parte
del presidente de la Federacion para el puesto de canciller con un significado
anticonstitucional. No se necesita refrendo de la propuesta que podria dar oca-
sién a influir al anterior canciller en el nombramiento. La votacién en el Bun-
destag debe tener lugar de modo inmediato. No hay debate sobre la propuesta
para no poner en cuestién la autoridad del presidente de la Federacién. El voto
es secreto y la mayorifa requerida es la absoluta®.

Si fracasa el procedimiento establecido, toda la responsabilidad para la for-
macién del Gobierno pasa al Bundestag, un hecho que hasta ahora no ha suce-
dido, pues siempre se ha asegurado que las relaciones entre los partidos hayan
dado la mayorfa a un canciller por adelantado sobre la base de un acuerdo de
coalicién. Asi, se pone de relieve la necesaria base politica del sistema parlamen-
tario de gobierno que ha convertido de hecho en imposible una nueva convoca-
toria electoral ante el fracaso de la formacién de Gobierno: la distancia politica
entre los partidos permite que llegado el caso se pueda formar una Gobierno de
coalicién como opcién preferente a la de una nueva disolucién parlamentaria.
La lealtad al sistema parlamentario suministra una solidaridad minima entre las
fuerzas politicas que posibilita su convivencia en un Gobierno de coalicién, a
pesar de su significado ideoldgico diferente y de su condicién de partidos con
una referencia de intereses a representar opuestos®.

En definitiva, el presidente de la Federacién debe nombrar canciller a quien
tenga la mayorfa absoluta; si este no es el caso, el presidente ha de valorar

1 Stern (1980: tomo 11, pardgrafo 22).
20 Informacién de Schroeder (2005: cap. 65).
2l Véase Friesenhahn (1958: 25).
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convocar nuevas elecciones o nombrar al candidato en minorfa, siempre que este
sea capaz de gobernar eficientemente. «En el ejercicio de su prerrogativa de valo-
racion [einschitzungspréirogative] el presidente de la Federacién tiene que conside-
rar que la prevista disolucién del Bundestag solo ha de ser considerada como
tiltima ratio tras desechar la posibilidad de un gobierno capaz en minorfa».

En Italia, la intervencién del presidente de la Republica en el nombra-
miento del jefe del Gobierno debe comprenderse teniendo en cuenta la posi-
cién constitucional del jefe del Estado. Esta posicién se entiende mejor
operando desde dos perspectivas de la Reptiblica parlamentaria que influyen
en el disefio de la Constitucién de 1947: la del monarca constitucional del
Estatuto Albertino y la referencia del sistema presidencialista. Evidentemente,
el presidente de la Repuiblica no es la cabeza del poder ejecutivo ni el érgano
preeminente del Estado, como ocurria en la monarquia constitucional; tam-
poco, como sucede en el sistema presidencialista, le corresponde la direccién
politica del Estado, pues carece de legitimacién democrdtica, pero sin estas
referencias no se entiende muy bien la condicién integradora supra partes
del presidente de la Republica italiana, garante de la unidad y continuidad del
Estado. Su intervencién relacional debe asegurar el funcionamiento de los dis-
tintos érganos del Estado, especialmente importante en los momentos de crisis,
y el reconocimiento de una funcién de garantia de los valores constitucionales,
en tanto, en cierto modo, magistratura moral, «de persuasién e influencia»®.
El presidente interviene exteriorizando los actos de los diversos poderes como
actos del Estado en su conjunto: promulgacién de las leyes o expedicién de los
decretos. A esta funcién expresiva de la unidad de la Republica le corresponde
su representacion en las relaciones internacionales o su presidencia del Consejo
Superior de la Magistratura o el Consejo Supremo de Defensa. La ocasién del
ejercicio de estas facultades lleva consigo el control por su parte de su regulari-
dad o adecuacidn alos valores constitucionales, asi puede remitir para su recon-
sideraci6n a las Cdmaras una ley antes de su promulgacién, ademds de dirigirles
un mensaje o hacer lo propio en relacién con la actividad normativa del
Gobierno. Ilustrativa de la posicién del presidente dela Reptblica es la de la
contrafirma o refrendo, sin cuya conferencia carecen de validez sus actos, «nin-
gtin acto del presidente de la Republica es vdlido si no estd refrendado» (art. 89
de la Constitucién). El refrendo tiende a asegurar el control de los actos del
presidente por parte de los ministros que lo otorgan; pero también el control
de los actos del Gobierno por parte del presidente que los exterioriza*.

22 Schroeder (2005: 1142).
% Rolla (2000: 576 y ss.).
2 Caretti y Siervo (2001: 201).
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Las referencias a la formacién del Gobierno en la Constitucién son extre-
madamente parcas: se nos dice que el presidente de la Reptblica nombra al
jefe del Gobierno y a su propuesta a los ministros”, que el Gobierno debe
tener la confianza de las Cdmaras y que, de partida, ha de solicitarla diez dias
después de su nombramiento®®. Algunos aspectos juridicos son precisados en
la Ley del Gobierno 400/1988, pero el proceso de nombramiento se desarrolla
de acuerdo con determinadas précticas convencionales que resultan de espe-
cial interés en lo relativo a la verificacién de las consultas.

Las crisis de Gobierno se producen, bien por la celebracién de elecciones,
bien por la dimisién del presidente del Gobierno —como resultado de la pér-
dida de la confianza en virtud de una cuestién de confianza perdida, expresa,
o implicita, si no se sacan adelante los presupuestos, por una mocién de cen-
sura triunfante o por motivos personales, sea divisién del Gobierno o muerte
del presidente—. Existe también la crisis de cortesia, cuando el Gobierno pre-
senta su dimisién después de haber elegido al presidente de la Republica, pero
que este rechaza. Debe tenerse en cuenta que el margen de maniobra del pre-
sidente de la Republica solo tiene limites politicos; estos resultardn mds fuer-
tes en el caso de las crisis que se deban resolver por la celebracién de nuevas
elecciones y mds eldsticos si la crisis de Gobierno se produce como consecuen-
cia de la dimisién, forzada o voluntaria, del presidente del Ejecutivo.

El procedimiento comienza por la fase de consultas. Reparemos en el
amplio espectro de los llamados a estas: los presidentes de los grupos parla-
mentarios y los secretarios de los correspondientes partidos —a estos tltimos
no se les consultaba al principio—, los presidentes de las Cdmaras y expresi-
dentes de la Republica —antes se consultaba, asimismo, a los expresidentes
del Consejo de Ministros y, en casos especiales, a los representantes de las
principales fuerzas econdémicas y sociales.

En situaciones politicas complicadas, puede conferirse un preencargo a
favor de un candidato al que se le concede la posibilidad de que intente formar
Gobierno sin haber recibido propiamente esta encomienda. El precandidato
puede ser confirmado, ser revocado en la encomienda o renunciar por propia
iniciativa a esta.

A veces se pide a alguien, normalmente el presidente de una Cdmara,
que explore quién puede resultar idéneo para formar Gobierno. Lo que se
trata es de evitar que el presidente se desgaste haciendo encargos que no
pueden prosperar o convencer a las fuerzas politicas de la necesidad de
ponerse de acuerdo sobre un candidato posible a la Jefatura del Gobierno.

» Art. 92 CL
26 Respectivamente, art. 94 y 93 CI.
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El nombramiento del presidente como de los ministros por el presidente de
la Reptiblica aparece con la contrafirma del nuevo presidente del Gobierno
para no dar ocasién al presidente dimisionario de ejercer presiones o el veto
sobre el nuevo Ejecutivo. La decisién sobre los nombres de los componentes
del Gobierno corresponde exclusivamente a su presidente, sin que procedan
sugerencias del presidente de la Republica; aunque podria admitirse la posi-
bilidad de de su parte de un control sobre vicios esenciales consistentes en
infracciones flagrantes de legalidad en los nombramientos.

Evidentemente, los acuerdos de coalicién no suponen una obligacién
juridica de su cumplimiento como si nos encontrdsemos ante un contrato
publico; pero, sin duda, su obligatoriedad se deduce no de consideraciones
exclusivamente politicas, reclamdndose su observancia como convencién
aceptada. El programa del Gobierno se expone en ambas Cdmaras cuando se
solicita la confianza y su contenido depende de los acuerdos de coalicién esta-
blecidos antes de la formacién del Gobierno y de su aprobacién en el Consejo
de Ministros, pues quien recibe la confianza parlamentaria es ya un Gobierno
nombrado. El Gobierno entra en funciones tras su juramento ante el presi-
dente de la Republica?. El juramento no tiene efectos constitutivos, pues el
Gobierno se forma con el decreto de su nombramiento, pero es una condicién
necesaria para el ejercicio de sus funciones, de manera que antes de su nom-
bramiento no tienen validez constitucional sus actos?.

V. LA FORMACION DEL GOBIERNO EN LA CONSTITUCION ESPAROLA:
LA INTERVENCION DEL MONARCA Y LA PRESIDENCIA
DEL CONGRESO

El estudio de la problemdtica del art. 99 de la CE explorard las posibili-
dades interpretativas que enmarcan la actuacién de los sujetos y érganos a los
que se refiere el precepto sin perder de vista la eventualidad, en su caso, de
una reforma de tal regulacién constitucional®. Pero, de modo introductorio,
pueden resultar de utilidad algunas observaciones. La primera es que lo que
regula el art. 99 de la CE es el procedimiento ordinario para llevar a efecto la
primera fase del nombramiento del Gobierno: se trata, por tanto, de una serie
concatenada de actos efectuados por diversos sujetos u érganos encaminada a

7 Art. 93 CL

28 Rolla (2000: 604).

# Hagamos una referencia bibliogrdfica general y minima a Otto (1980), Nicolds
(1980), Bar (1998) y Vintré (2009).
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producir un resultado determinado. La finalidad del proceso da unidad a la
pluralidad de actuaciones efectuadas también por una variedad de intervi-
nientes: serfa de desear que la buisqueda del resultado compartido resultase
determinante de la propia conducta de los agentes implicados en su actuacién
respectiva. Por lo que hace a la calidad de los intervinientes, reparemos que en
la primera fase intervienen diversos actores parlamentarios (miembros del
Parlamento que aceptan o rechazan al candidato propuesto a la Presidencia,
presidente del Congreso que refrenda la propuesta del candidato o la disolu-
cién del Congreso y representantes de los grupos politicos con representacién
parlamentaria y que forman parte del Congreso y Senado); sino extraparla-
mentarios (jefe del Estado que realiza la propuesta del candidato, tras las con-
sultas pertinentes; candidato a la Presidencia que no tiene por qué ser
parlamentario; representante no parlamentario de un grupo politico). En su
segunda fase se excluye, juridicamente, no politicamente claro, la interven-
cién del Parlamento en el nombramiento de los ministros, realizado por el
monarca a propuesta exclusiva, en los términos y en la problemdtica que luego
consideraremos, del presidente del Gobierno.

Destaca, en segundo lugar, la detencién del precepto en la regulacién
detallada que lleva a efecto, que para nada es sélita en otros ordenamientos
segin sabemos, en los que el procedimiento de la formacién del Gobierno
apenas tiene una apoyatura constitucional y queda, por tanto, al albur de
précticas o convenciones. Por supuesto el detallismo constitucional no deja
cerrada la puerta a ulteriores desarrollos, pues no puede decirse que la regula-
cién constitucional que ciertamente es suficiente, en el sentido que se ocupa
de los actos nodulares del procedimiento, sea absolutamente completa, esto
es, no deje espacio para ulteriores especificaciones en el nivel reglamentario o
en el de las simples pricticas. La regulacién legal, entonces, no puede ser cons-
titutiva o determinante, sino solo adjetiva; pues las decisiones fundamentales
sobre el procedimiento deben ser las establecidas por el constituyente; las con-
venciones, que han de consistir en actitudes reiteradas, no pueden ser contra-
rias a la Constitucién evidentemente. Esta situacién normativa en relacién
con el procedimiento establecido en la formacién del Gobierno llama la aten-
cién porque la regulacién en cuestién deberfa formar parte de lo que, si aco-
gemos la distincién de Levinson®, habriamos de llamar la Constitucion de la
organizacidn, por oposicién a lo que este autor denomina «Constitucién de la
conversacién» o la «Constitucién de los derechos o los valores». Aquella serfa
una Constitucién cierta y fija y esta una Constitucién abierta o «principial» y
esencialmente dindmica. Lo que mostrarfa nuestro art. 99 de la CE es que

30 Levinson (2012).
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estas contraposiciones solo sirven de modo aproximativo y que el principia-
lismo a la postre, o la menesterosidad interpretativa, es un rasgo inevitable en
toda regulacién constitucional.

La detencién en la regulacién descrita en el art. 99 de la CE puede ser
considerada una influencia del parlamentarismo racionalizado como una pre-
tensién de juridificar los procesos politicos en la medida de lo posible y confe-
ritles la seguridad juridica necesaria. Pero, quizds, es preferible pensar que lo
que el constituyente buscé es asegurar una intervencién del rey en el nombra-
miento del Gobierno que transitase sobre pautas seguras para disminuir el
riesgo de la implicacién politica del monarca. En este sentido, nuestra expe-
riencia histérica demandaba prudencia, aunque el juicio sobre el juego poli-
tico de los reyes en la monarquia constitucional espafiola quizds ha descuidado
ponderar suficientemente que fue la inexistencia de un verdadero sistema de
partidos politicos, mds que la voluntad intervencionista regia, lo que forzé su
implicacién en el sistema, impidiendo que este evolucionase, como ocurrié en
otros paises, en el sentido de una monarquifa parlamentaria, atribuyendo al
rey el rol de imparcialidad y representacién que le corresponde y aparténdolo
de la contienda politica.

Una observacién final de conjunto sobre el procedimiento de designa-
cién del presidente debe referirse a su prolongacién en el tiempo demasiado
dilatada: la CE no establece plazo alguno para verificar la proposicién del pri-
mer candidato al Congreso; en cualquier caso, deberd tener lugar en buena
légica con el detenimiento necesario para la eficacia, pero con la prontitud
consiguiente a la necesidad de acortar en lo posible las situaciones de interini-
dad. Aunque la diligencia constitucional puede exigirse —se trate de un prin-
cipio de cultura constitucional o de la adecuada disposicién para llevar a cabo
el proceso de la formacién del Gobierno al que aludiamos arriba—, segura-
mente no sobrarfa alguna especificacién al respecto en la CE que actuase pre-
ventivamente. Pero, una vez que el candidato se ha sometido a la primera
votacién de investidura, comienza a correr un tiempo de dos meses, un plazo
dentro del cual el Congreso ha de aceptar un candidato entre los que sucesi-
vamente, de acuerdo con las tramitaciones establecidas para la primera pro-
puesta, ofrezca el jefe del Estado, quien habrd de actuar con diligencia para
que no puedan imputdrsele propésitos dilatorios. En caso de que ningin can-
didato obtuviera, dentro del referido plazo, en primera o segunda votacién, la
confianza de la Cdmara, el rey —con el refrendo del presidente del Con-
greso— disolverd ambas Cdmaras y convocard elecciones. El establecimiento
de un plazo de dos meses para el nombramiento del presidente del Gobierno
antes de disolver el Parlamento puede resultar excesivamente largo en el
supuesto de crisis provocadas por dimisién, fallecimiento del presidente o
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pérdida de la cuestién de confianza; sin embargo, en el supuesto de formacién
de un Gobierno tras nuevas elecciones quizd sea breve tal periodo de tiempo,
pues, tal vez, no resulte operativa la consulta que supone la celebracién de
otras elecciones por no haber transcurrido suficiente tiempo que permita una
alteracién sensible de la opinién publica.

La experiencia de un Gobierno en funciones de mds de diez meses y la
perspectiva ominosa pero real de una tercera convocatoria electoral evidencia
la necesidad de aceptar determinados principios convencionales referentes a la
misma calidad de la democracia parlamentaria. En este sentido, hemos comen-
tado que en el Reino Unido no se concibe que el resultado electoral no con-
cluya en la formacién de un Gobierno, aunque sea de coalicién. Nuestra CE
contempla la excepcién a esa regla, que, de ningin modo, debe repetirse en
una segunda ocasién.

Como resulta sabido, el actor principal del procedimiento para la
designacién del presidente del Gobierno es el ey, cuyos mdrgenes de actua-
cién estdn estrictamente determinados, de acuerdo con una problemdtica
que ya hemos mencionado. Antes de ocuparnos de la interpretacién de los
supuestos y mecanismos a través de los cuales se produce la intervencién del
monarca, es preciso que cuestionemos ¢/ sentido de esta, ya que hay sistemas
parlamentarios en los cuales no se produce la actuacién del jefe del Estado;
se trate de monarquias, como la del Japén, o en los que esta, como hemos
visto, se compatibiliza con la intervencién subsidiaria del propio Parlamento
(Alemania). El jefe de Estado —en el caso espanol— no nombra directa-
mente al presidente del Gobierno, a quien se le supone la confianza del Par-
lamento, como ocurre en el Reino Unido, sino que propone un candidato a
la Presidencia.

Evidentemente, la intervencién del rey solo puede tener lugar de
acuerdo con las posibilidades correspondientes a su condicién de érgano
constitucional; quiere decirse sin atribuciones politicas, imposibles de des-
empenfar sin responsabilidad en una democracia, por lo que la actuacién real
requerird del correspondiente refrendo y no tendrd que ver con una inicia-
tiva propia. De modo que la intervencién del rey en el procedimiento de
designacién del presidente del Gobierno se atiene a las previsiones constitu-
cionales del art. 99 de la CE y, ademds, puede considerarse una especifica-
cién del art. 56 de la CE donde se establecen las tareas u objetivos del
monarca, concretados después en el art. 62 de la CE y otros, para el caso que
nos interesa el art. 99 de la CE, de acuerdo con una técnica que el constitu-
yente suele utilizar cuando en un precepto marca fines al érgano en cuestién
y en otro u otros le atribuye competencias concretas, como ocurre en el caso
del Gobierno o en el de las Cortes.
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Sin duda, la cuestién que ha de plantearse aqui es si debe considerarse
acertada la decisién constitucional de hacer intervenir al rey en este procedi-
miento o hubiera sido mejor excluirlo de este. Hay que tener en cuenta que
son grandes los riesgos que para la institucién de la monarquia se derivan de
esta intervencién cuando el sistema de partidos estd fragmentado o el resul-
tado de las elecciones es un parlamento dudoso. Los peligros que acechan al
monarca en tal situacién son el de una actuacién que fuerce su neutralidad y
que lo convierta en un sujeto mds en la arena politica, dotado de unas venta-
jas institucionales no justificadas desde el punto de vista democrdtico, lo que
tendria unas consecuencias perniciosas en punto a la independencia y condi-
cién supra partes del rey. O poner de manifiesto su inoperancia al no permi-
tirle ejercer un auténtico rol de mediador, por miedo a que no se entendiese
su posicién, que algunos podrian considerar en términos partidistas. Los dos
riesgos, sean el del partidismo o la redundancia, tendrian efectos nocivos
para el sistema.

En definitiva, nos atreverfamos a ofrecer una respuesta matizada a quie-
nes cuestionan, especialmente a la luz de nuestra reciente experiencia, la inter-
vencién del jefe del Estado en la crisis. A nuestro juicio, resulta procedente la
regulacion constitucional que contempla la intervencién del jefe del Estado en
el nombramiento del presidente del Gobierno. Hay que tener en cuenta que
nuestra forma politica es calificada constitucionalmente de monarquia parla-
mentaria y, por ello, serfa faltar al sentido histérico prescindir de la referencia
mondrquica en nuestro sistema parlamentario. Asi, desde el punto de vista de
la legitimacién de la forma politica, soslayar al jefe del Estado en el procedi-
miento de nombramiento del Gobierno serfa perder un engarce historicista
del edificio constitucional. Es cierto que las constituciones tienen sobre todo
una justificacién proyectiva, pues se trata de establecer los términos del
acuerdo politico de la comunidad para el futuro, pero no deben perder de
vista los réditos legitimadores de la continuidad, uno de los cuales es la condi-
cién mondrquica del jefe del Estado. Si la perspectiva que se elige es la funcio-
nal, también desde ella aparece justificada la intervencién del jefe del Estado
en el nacimiento del Gobierno, lo que muestra la utilidad de la institucidn,
precisamente en un momento de ajuste del sistema politico.

Algunas decisiones del constituyente parecerfan contemplar la situacién
desde el punto de vista del monarca en los mejores términos. Efectivamente,
la intervencién del rey aparece en primer lugar plenamente cubierta en la CE,
en virtud de la previsién el art. 99 de la CE y la atribucién de la tarea de «orde-
nar y moderar el funcionamiento regular de las instituciones», por el art. 56
de la CE, esto es, una previsién de intervencién relacional del rey sin excep-
cién alguna. Estas cldusulas funcionales generales de la CE, ciertamente, no
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permiten albergar en ellas cualquier competencia, digamos, de ejecucién,
pero si que hacen posible entender en términos amplios las previsiones especi-
ficas singulares. Debe tenerse en cuenta, como ya sefialdbamos, que el rey no
nombra a un candidato que requiera la confianza del Parlamento, ni encarga
a nadie la formacién de un Gobierno que pudiese ser considerado de su majes-
tad: se limita a proponer un candidato que deberd contar con el apoyo parla-
mentario estipulado para ser nombrado presidente y formar Gobierno: esto
rebaja la importancia de la intervencién del rey e impide su influencia politica,
al tiempo que disminuye el riesgo politico del monarca, lo que subraya, asi, el
automatismo de la posicién del candidato, que no puede faltar a su compare-
cencia en el Congreso.

Si los términos constitucionales en los que hemos acotado la actuacién
del monarca parecen correctos —esto es, posibilidad de utilizar las cldusulas
competenciales a la luz de las clausulas funcionales si las circunstancias lo
requiriesen—, cabria imaginar situaciones en las que los mdrgenes de gestién
de la crisis fuesen algo amplios. En general, parece sensata la utilizacién de las
referencias del constitucionalismo britdnico (dirfa que siempre que sean ati-
nentes a la democracia parlamentaria), contando con el refuerzo al que he alu-
dido de la cobertura constitucional expresa entre nosotros frente al uso
convencional de las prerrogativas de la monarquia inglesa. Vimos en la pri-
mera parte de esta exposicién la implicacién del monarca en las crisis nacio-
nales ordinarias o en tiempos de guerra, y sobre todo como en la academia se
habfa impuesto la tesis de la imparcialidad de la corona como institucién con
toda normalidad. No hay fundamento, se crefa, para suponer que, en los casos
graves en el trance del encargo de la formacién del Gobierno, un monarca es
menos imparcial que un presidente elegido o que el speaker de la Cdmara de
los Comunes.

La previsibilidad, indefectibilidad y contencién de la actuacién del
monarca exigen por su parte una adecuacién casi mecdnica a los términos
constitucionales. As{, constatada la existencia de una crisis de Gobierno, o sea,
lo que el art. 99 de la CE llama los supuestos constitucionales procedentes, el
rey abre consulta con los representantes de los grupos politicos parlamenta-
rios, tengan cardcter orgdnico o sean designados para la ocasién (no los por-
tavoces de los grupos parlamentarios; y no de todos, aunque necesariamente
los mds significativos; y sin excluir en su caso que puedan ser llamados a la
conversacién personas independientes, si se considera que la consulta con los
anteriores representantes a los que se refiere la Constitucién no hubiese sido
eficiente). En esta fase de las consultas, como en la comunicacién de su resul-
tado, interviene el presidente del Congreso, cuya asistencia refrenda la regula-
ridad constitucional del rey, que asume su responsabilidad. La intervencién
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del presidente del Congreso es una condicién, asimismo, de la eficiencia de la
actuacion del monarca en el procedimiento, ya hablemos de su comienzo y
desarrollo o de su desenlace, lo que refrenda, en este caso, la propia disolucién
de las Cortes si la investidura del presidente del Gobierno no tuviera lugar.

El presidente del Congreso prepara la lista de quienes deben ser llamados
a palacio, de modo que el rey no puede consultar a quien no le haya sido pro-
puesto, como si disfrutara de un margen de discrecionalidad, imposible en lo
que es un procedimiento pautado o reglado. El propésito del rey en /a verifi-
cacion de las consultas ha de ser averiguar qué candidato se encuentra en dis-
posicién de disfrutar del mayor respaldo parlamentario para formar Gobierno
y, asi, afrontar la primera votacién de investidura, que, en cualquier caso,
prospere o no, es instrumentalmente valiosa para que comience a trascurrir el
plazo de dos meses, tope temporal, que de ser superado sin que ningin candi-
dato obtuviera la mayoria suficiente exigida, conlleva la disolucién de las
Cdmaras. El rey ha de proponer obligatoriamente a un candidato que tenga el
apoyo de la mayoria absoluta en el Congreso, pues una actuacién contraria,
ademds de alargar innecesariamente la crisis y poner de manifiesto una orien-
tacién partidista del monarca, podria originar la aceptacién tdcita del candi-
dato minoritario propuesto por el rey, para ser sometido inmediatamente a
una mocién de censura; y no puede adelantar el nombre de quien concite la
oposicién de dicha mayoria, pues entonces no serfa capaz de recabar la con-
fianza de la mayorfa simple. Fuera de estos casos, parece plausible que el rey,
de acuerdo con una prictica convencional asentada, proponga como candi-
dato a quien tenga el mayor respaldo en la Cdmara. La funcién del rey no es
mediar entre los grupos politicos y operar como mufiidor de acuerdos, sino
exclusivamente la de constatar respaldos y pactos, cuya existencia debe ser
conocida por la opinién con anterioridad a las conversaciones, de modo que el
resultado de la consulta nunca pueda ser atribuido a una intervencién deter-
minante del monarca. No se puede pensar en exigir al rey que patrocine un
candidato que, previa y piblicamente, no conste ante la opinién puiblica que
tiene los apoyos suficientes para superar la investidura, de modo que pudiese
presumir de un respaldo que la CE no permite, pues supondria atribuir al rey
un papel impensable de instigador o jugador politico. El sistema tampoco sal-
dria ganando si alguien, por el contrario, pudiese reprochar al monarca
haberle inducido a su achicharramiento como candidato regio a la Presidencia
del Gobierno.

Naturalmente, la verificacién de las consultas resulta mds dificil cuando
el Congreso no estd estructurado en torno a un grupo parlamentario con
fuerte predominio, como acabamos de ver ha sucedido recientemente tras las
dos ultimas elecciones generales: una situacién que se ha complicado, vista
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ademds la actitud de los llamados a consulta que aprovechan la oportunidad
para entrar en detalles, reales o inventados, sobre la conversacién con el
monarca que acaban de celebrar y de la que dan cuenta a los medios. Seria de
desear, por ello, que todos los protagonistas fueran conscientes de su necesa-
ria contribucién en el procedimiento, cuyo resultado final depende de todos.
Es inevitable, con todo, en estas circunstancias, que el rey no aparezca alcan-
zado por la propia gravedad politica del momento y que, de algin modo, la
dificultad de alcanzar un resultado de las consultas no se acabe atribuyendo
a deficiencias persuasivas del monarca o a los defectos del sistema de la pro-
puesta. Para evitar los riesgos de desgaste del jefe del Estado, hemos visto
como en algunos sistemas se recurre a mecanismos compensatorios. En el
Reino Unido, las exploraciones se llevan a cabo por medio de los secretarios
personales de la reina, que en el pasado llegé a recurrir al propio principe
Alberto; y en Italia se contempla la figura del preencargo de Gobierno, que
puede ser confirmado o revocado. En este pafs, otras veces, como también
examinamos, y de modo paralelo a la intervencién prevista en otros ordena-
mientos del mediateur, se encomienda a alguien, normalmente el presidente
de una Cdmara, que explore quien puede resultar conveniente ser encargado
por el presidente de la Reptblica para formar Gobierno. Quizds entre noso-
tros lo idéneo serfa encomendar estas gestiones precisamente al presidente
del Congtreso, que es quien refrenda la actuacién del rey, lo que aseguraria,
como dijimos, su regularidad constitucional y cargarfa con la responsabili-
dad al efecto. Lo que ocurre es que nuestro presidente del Congreso no tiene
el estatus de independencia que posee en otros ordenamientos la figura
correspondiente, como resulta sabido, y que exploraremos con algin detalle
dentro de un momento.

Aunque no puede ignorarse que la resistencia a la propuesta de la candi-
datura puede considerarse por algunos un desaire personal al rey, en otros
ordenamientos se acepta con normalidad la negativa a recibir el encargo de
formacién del Gobierno, no asi en Alemania, segiin vimos, y ello aunque en
tales casos el empefio tenga una consideracién que excede en importancia la
del supuesto espanol. Sin duda, la mediacién activa del presidente del Con-
greso podria evitar que se produjera tal situacién. De otro lado, el fracaso en
la investidura no inhabilita a un candidato ya propuesto una vez para, en otra
ocasion, ser objeto del encargo de solicitar la confianza de la Cdmara, teniendo
en cuenta que la situacién politica habrd cambiado, lo que puede afectar a las
propias asistencias politicas con que se presente el candidato. La designacién
debe hacerse publica tras la celebracién de las consultas a través del presidente
del Congreso y preferiblemente mediante la publicacién en el BOE, con el
refrendo de tal autoridad.
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Vemos la importancia de la intervencién en el procedimiento de desig-
nacién del presidente del Gobierno del presidente del Congreso, ya se consi-
dere desde el punto de vista del monarca o del candidato a la Presidencia del
Gobierno. A la Presidencia del Congreso, como se senalé, le corresponde
asegurar la correccién de la actuacién del monarca otorgando su refrendo a
la fase de consultas: a su través se llevan a cabo las conversaciones del rey
con los representantes de los grupos politicos; y la propuesta del candidato
por el jefe del Estado se hace publica oficialmente mediante comunicacién
de la Presidencia. La intervencién de la Presidencia corresponde a la autori-
dad que asume, en el procedimiento de nombramiento del presidente del
Gobierno, la responsabilidad por los actos del monarca, lo que garantiza,
como decfamos, la irreprochabilidad de estos. Se trata de la actuacién de un
representante del Estado sin potestad ejecutiva, como es sélito que ocurra
con los refrendos de otros actos del jefe del Estado, pero que corresponde a
una autoridad en pleno ejercicio de sus funciones, lo que no es el caso con el
candidato a la Presidencia del Gobierno. Obsérvese que estamos, mds bien,
ante un refrendo de presencia, en relacién con la verificacién de consultas, y
de firma o por escrito, referente a la comunicacién del nombre del candidato
correctamente propuesto. Pero la intervencién de la Presidencia presenta
otra vertiente que la del jefe del Estado y es la que afecta al candidato a la
Presidencia del Gobierno propuesto por el rey. Al presidente del Congreso
le toca convocar el Pleno en el que el candidato, tras la exposicién del pro-
grama del Gobierno que pretende formar, se someterd a la votacién de inves-
tidura, que podrd conseguir, como se sabe, en una primera oportunidad por
mayorfa absoluta o, si esto no lo lograra, en una segunda votacién por mayo-
ria simple (art. 99.3 de la CE). No hay dudas sobre la necesaria convocatoria
del Congreso por la Presidencia a efectos de la realizacién de la sesién de
investidura, que obviamente solo puede tener lugar, en los términos del
art. 99 de la CE, que fija de manera imperativa la comparecencia del candi-
dato ante la Cdmara, si el Congreso ha sido convocado con anterioridad. A
ello se refiere, de modo claro, el art. 170 del Reglamento del Congreso: «En
cumplimiento de las previsiones establecidas en el art. 99 de la Constitu-
cién, y una vez recibida en el Congreso la propuesta de candidato a la Pre-
sidencia del Gobierno, el presidente de la Cdmara convocard el pleno». El
Reglamento del Congreso no establece el momento preciso en el que debe
ser convocado el Pleno de la investidura. Sin duda, el Congreso ha de reu-
nirse con diligencia institucional, cuya consecucién corresponde asegurar a
su Presidencia, de manera que han de tenerse en cuenta para su verificacién
tanto las consideraciones constitucionales como las de politica ordinaria.
Como se sabe, la primera votacién de investidura determina el momento en
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que empieza a correr el plazo de dos meses para la convocatoria de nuevas
elecciones, que deberdn verificarse cuanto antes, solicitando del cuerpo elec-
toral una decisién que, en tal ocasidn, facilite la formacién del Gobierno,
que permita acabar con los inconvenientes que acarrea el prolongamiento
indebido del Gobierno en funciones que impide atender debidamente deter-
minados compromisos que exigen decisiones del Ejecutivo de la nacién, en
el orden comunitario, presupuestario, etc. La actuacién con diligencia insti-
tucional, de modo que la convocatoria del Pleno del Congreso para la inves-
tidura no se haga con prisas, pero tampoco se difiera sine die, puede exigirse
precisamente a la Presidencia del Congreso, que tiene una posicién relevante
en la formacién del Gobierno que asegura que esta se realice de manera
escrupulosamente constitucional, y esto ya toque a la actuacién del monarca
como a la del candidato a presidir el Ejecutivo, segtin hemos visto. Cierto es
que en nuestro ordenamiento el presidente del Congreso, quizd desafortu-
nadamente, es alguien que no ha perdido su condicién de miembro del par-
tido que le propuso para el cargo y le aseguré el nombramiento (al respecto,
y no sin sonrojo, hemos visto a algiin presidente del Gobierno adelantarse al
voto de los diputados y anunciar el nombre del presidenciable antes de su
presentacién como tal candidato). Nuestro presidente no es el speaker de la
Cdmara de los Comunes, pero sf es el titular de una rama del Estado que,
como corresponde a un verdadero sistema de separacién de poderes, no
depende, sin quebrar su dignidad institucional, del Ejecutivo.

Como advirtiese Garcfa Pelayo®, la singularidad de la normatividad
de la Ley Fundamental puede consistir en la dificultad para encontrar reme-
dio juridico o reaccién frente a algunos supuestos de su incumplimiento o
en los casos de imprevisién de la propia Ley Suprema respecto de casos que
pueden presentarse en la realidad. Por ejemplo, ;qué sucede si los candida-
tos propuestos por el rey rehusaran presentarse a la investidura, y el plazo
temporal previsto en el art. 99 de la CE no pudiese comenzar a trascurrir?
¢No habria manera de hacer frente a una situacién critica de prérroga de la
interinidad del Gobierno sin poner en grave peligro la situacién del orden
constitucional? Sin duda, esa situacién de pardlisis deberia afrontarse, bien
recurriendo a alguien no parlamentario que solicitase la confianza del Con-
greso, bien haciendo posible que comenzase a correr el tiempo para la diso-
lucién, bien mediante la disolucién de las Cdmaras acordada por el rey, con
el refrendo del presidente del Congreso, en ejercicio de la tarea que la Cons-
titucién atribuye al rey de arbitrar y moderar el funcionamiento regular de
las instituciones.

3 Garcia Pelayo (1964: 109 y ss.).
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VI.  CONCLUSION DUDOSA: sREFORMAR EL ARTICULO 99
DE LA CONSTITUCION?

Tras la situacién de bloqueo por la que acabamos de pasar, es aparente-
mente comprensible que algunos culpen a la regulacién constitucional de ello.
Tal vez entonces, se piensa, si reformamos el art. 99 de la CE no se producird
en el futuro un impasse como el actual. A este planteamiento, que cabria cali-
ficar de funcional o pragmdtico de la reforma constitucional, pueden formu-
larse dos objeciones.

En primer lugar, modificar la CE es algo bastante serio, aunque no se
mantenga la idea sublimada de la reforma, que Madison reservaba para los
supuestos de necesidad insoslayable (great and extraordinary occasions), de modo
que hay que explorar antes las posibilidades de interpretacién que el mismo
texto que se ha de modificar permita®*. Ademds, serd dificil, en todo caso, dar
con una regulacién de la CE que contemple absolutamente todos los supuestos
imaginables, pues las normas constitucionales adolecen de una cierta indetermi-
nacién que en otras ramas del derecho no se conoce. Si pensamos, por ejemplo,
en los plazos que el art. 99 de la CE establece para la verificacién de las consul-
tas, en el momento de celebracién del primer pleno de investidura o el tiempo
de realizacién de las sucesivas sesiones hasta que transcurran los dos meses antes
de la disolucién, ;qué es lo que explica la morosidad de conducta de los agentes
politicos?: sel texto constitucional que la permite o, m4s bien, la falta de diligen-
cia institucional de los partidos, o la complaciente disposicién de la Presidencia
de la Cdmara? De hecho, cuando se trata del marco constitucional para la for-
macién del Gobierno deberfa pensarse, segtin plantedbamos mds arriba, no solo
en un determinado precepto de la CE, sino en su conjunto; y, desde ese punto
de vista, no se puede entender una norma contra o sin tener en cuenta el todo
constitucional. De manera que la formacién del Gobierno debe llevarse a cabo
de modo que permita un juego correcto a todos los elementos del sistema cons-
titucional, pensando asf evitar que el Gobierno en funciones tenga una duracién
prolongada que no le corresponde, o que las Cortes no puedan asumir plena-
mente el papel que les toca de control del Ejecutivo que propiamente no existe
mientras no se encuentre nombrado; o que el propio jefe del Estado quede rele-
gado a una posicién dependiente que objetivamente cuestione su relieve institu-
cional. Aunque todos los sujetos politicos presuman de atenerse a la CE (faltarfa
mds), lo que deberfa pedirseles es una actitud mds constitucional, esto es, mds

32 Con mds detalle, véase Solozabal Echavarria, J. J. (2015): Reformar la Constitucién:

si, pero scudndo? En Ideas y nombres. La mirada de un constitucionalista (p. 283).
Madrid: Biblioteca Nueva.
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congruente con el espiritu constitucional, segtin corresponde al constituciona-
lismo que no puede vivir sin la CE, ciertamente, pero que va mds alld de ella, ya
lo dijimos, de su estricta letra.

En segundo lugar, la reforma constitucional debe llevarse a cabo tras una
consideracién equilibrada de lo que la actual regulacién del procedimiento de
formacién del Gobierno supone: una opcién del constituyente a favor de Gobier-
nos fuertes, mostrando como deseables los que disponen del apoyo de la mayoria
absoluta, anticipando la relevancia de la estabilidad a la que se quiere contribuir
ya desde el mismo punto de partida; y una intervencién del jefe del Estado, fijada
con detalle, pero que es relevante desde el punto de vista apariencial, no del de la
efectividad, si acogemos la propuesta de Bagehot de distinguir en el rol del
monarca, entre poderes verdaderamente efectivos y los poderes aparienciales o
simbdlicos, estos con mds significado para el sistema que aquellos.

Si se asumiese la opcién de la reforma, habrian de contemplarse unos limi-
tes temporales mds estrictos —de acuerdo con lo que hemos dejado apuntado—
y establecer la constitucién inmediata de las Cortes tras la celebracién de las
elecciones y el desarrollo a partir de ese momento de las consultas; asi el plazo
de los dos meses comenzarfa a correr desde la finalizacién de estas y no desde la
primera votacién de investidura. Puede pensarse en mantener la disolucién de
las Cdmaras si ningtin candidato consigue la confianza del Congreso. Pero,
entonces, en la segunda ocasién, podria proponerse que, en vez de repetir el pro-
cedimiento ordinario de constitucién del Gobierno, reiterdndose la fase de con-
sultas, exposicién del programa y solicitud de confianza, quedando abierta la
posibilidad de unas terceras elecciones, el Congreso votase a los candidatos exis-
tentes y otorgara su confianza a quien obtuviera mds respaldo parlamentario. Se
tratarfa de seguir el procedimiento establecido para la formacién de Gobierno
en algunas comunidades auténomas (por ejemplo, en su propio Estatuto de
autonomia, en el caso de Castilla La Mancha; o en el reglamento parlamentario,
caso del Pais Vasco). Desde el punto de vista institucional, es cierto que tal pro-
cedimiento viene a ser una cufia mayoritaria en un sistema proporcional, pero
parece mejor esta solucién que la de proceder a una reforma que prime ventajis-
tamente al vencedor en las elecciones, como se lleva a cabo en Grecia o se pro-
puso para Italia; de otro lado, la exclusién de la intervencién del jefe del Estado
no deja de seguir algin patrén conocido, como ocurre en una monarquia par-
lamentaria como Japén o, subsidiariamente, en Alemania, como republica, pero
que por las razones que hemos considerado arriba no parece un modelo plau-
sible entre nosotros. En conjunto, podria tratarse de una reforma considerada
con la regulacién constitucional actual y que excluye el riesgo de que, por culpa
de las carencias de los actores politicos, se produzca una situacién de bloqueo
como la que acabamos de padecer.
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