CAPITULO 1V

La funcién ejecutiva.—El Jefe del Estado.—-——Los
: Ministros.

1. No siempre es fdcil determinar la esfera de ac-
tividad propia y el organo especifico de la funcion
gjecutiva, ni sefialar las manifestaciones de la accion
unitaria o armonizadora del Estado en las funciones del
Gobierno. El Ejecutivo, como institucion politica juridi-
camente ordenada, es una verdadera creacién constitu-
cional (1). En la formacion histérica del Estado mo-
derno, el Poder ejecutivo, con los 6rganos en que se
reputa especializado, representa, o recuerda, la tradi-
cion del poder personal—del Soberano, Monarca, Prin-
cipe—frente a la afirmacidn de la soberania social re-
cogida exclusivamente por las Asambleas o compartida
por éstas con el Cuerpo electoral. Ademas, el Ejecuti-
vo se ha constituido, como representacién especifica y
variable del Estado mismo, en el centro y unidad de su
vida (2). Dados estos supuestos, no es extrafio que

(1) Cons, Burasss, ob, cit,, t. II,

(2) Mosca, Sulla teoria dei Gov. e sul Gov. parl. Le cost.
moderne, Axcor_zo Il Gov. di Gab.; Tamearo, La Polemica
sul Parlamentansma, 1890; 1l ano Mzmstro nel Gov.
Reppres , 1902; C. Guvro, Parlem. et Repubhque, 1922,
SteIN, Die Ver'waltungslehre, LaBanp, ob, cit., ]; ZENKEN
Der Parlamentarzsmus sein Wesen und sem Entw:ck
1914; MEeiszNer, Das neue Staatsrecht des Reich und semer
Liz'nder, 1922; FiscEL La Const. ingl ; Bacenot, ob.- cit.;
GreTT1ON, The King's Govern. A study of the growth of the
ceni. Adm., 1913; Low, The Governance of Engl., 1915;
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en las Constituciones reine cierta indeterminacién en
todo lo referente a la significacién real de este instru-
mento de gobiernc y a las funciones que le son pro-
- pias, y que se sefialen muy diversos criterios respecto
de su estructura mas adecuada. "

2. La funcion ejecutiva, constituida como Poder
del Estado (el Ejecutivo), en el régimen constitucional,
desempeiia las siguientes tareas especificas: «1.2, rea-
lizar decisiones del Poder legislativo; 2.2, auxnhar la
ejecucion de las del judicial, cuando es para ello re-
querido; 3.2, desempeiiar la funcion coactiva general,
a cuys efecto se halla provisto de los medios necesa-
rios, estando a su cargo la direccion y régimen de la
fuerza nacional (Ejércifo); 4.2, velar por el manteni-
miento de la seguridad interior y de la paz publica;
5.2, procurar activamente la conservacion y desarrollo
de los intereses nacionales mediante la gestion admi-
nistrativa; 6., representar al Estado nacional en sus
relaciones interiores con las personas individuales o
sociales en él contenidas» (1). Al lado de éstas, y con-
fundidas con las actividades del Ejecutivo, o sea atri-
buidas al mismo 6rgano del Poder, se pueden afiadir:
7.2, 1a funcidn administrativa de conservacion del or-
ganismo politico—para los servicios publicos—, que
complefa y explica la sefialada con el niim. 5; 8.3 la
participacidén que se asigna a los miembros del Ejecu-
tivo (véase capitulo anterior) en el desenvolvimiento

Crive BiGrawm, The Prime Minister of England, 1721-1921;
GARNER, Cabinel Gov. in France (Am Pol. Sc. Rev., agos-
to, 1914 Young, The New Amer. Gov. and ils Work; Coo-
LEY, ob. cit.; REINSCH ob. cit.; Benoist, La Réf. Parl.; Du-
cuit, Traité, II Le Font du Ii‘ég’ Parl. en France (Rev pol.
et Parl., XXV pig. 367); Buoch, Rép. Parl., 1903; LevseL,
obra cutada DUPR[EZ ob. cit.; LaveLEYE, ob. c1t Pm\s La
démoc. el [e Gouv represent RepsLos, ob cit.; ]wﬁm:z DE
ARecHaca, ob. cit ; Ruiz Mor#NoO y otros, La fmzczon const.
de los Mmzst Buenos Aires, 1912; Achm'rF El Régimen
parlamen.ano, Posapa, El Parlament Séncm-,z pE Toca,
obra citada.
(1) Giner y CaLperGN, Derecho natural, pag. 263.
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de la funcidn legislativa; 9.2, la representacion interna-
cional; 10.%, ciertas intervenciones en la vida y rela-
ciones de los Poderes, encaminadas a afirmar la uni-
dad del Estado, funcion moderadora que tiende a di-
rerenciarse cada vez més de las del Ejecutivo en el
régimen parlamentario.

3. El dérgano que constitucionalmente se reputa
Poder ejecutivo en unos Estados (Inglaterra y Espa-
fia) es la institucion que representa o simboliza la tra-
dicion del poder personal; en otros, se ha ideado
aquel a imitacion de las naciones en que la tradicién
lo ha establecido (Francia o Estados Unidos), o reco-
giendo las practicas de los Gobiernos republicanos
(Alemania), pero en todos se le atribuyen funciones y
facultades en relacién con las tareas méas arriba indi-
- cadas. o

Recuérdense las funciones que legalmente tiene la
Corona en Inglaterra (Bagehot, ob. cit.; Courtney,
obra.citada, paginas 2, 83, 85, 108 y 128; Dupriez, obra
.citada, I), las que se atribuyen al Rey en Espaiia
(Const., articulos 18, 20, 22, 32, 36, 37, 41, 44, tit. IV)
y las que se conceptuan como facultades del Presiden-
te de 1a Republica en Francia (Ley const. 25 febrero
1875, articulos 3.9, 4.°%, 5.° y 0.%; idem 16 julio 1873, ar-
ticulos 2.9, 6.2, 7.%, 8.° y ¢.°); en los Estados Unidos
{(Const., articulos 2.° y 4.° sec. 4.*, y en Alemania
(Const., 1.2 p., tit. 3.°). En general, el Poder ejecutivo
diferenciado tiene la representacion diplomatica, el
mando de las fuerzas de mar y tierra, la seguridad
personal, la funcidén de hacer cumplir las leyes, el
nombramiento de los empleados priblicos—con condi-
.ciones—, la funcién administrativa con e! régimen y
gestion de los servicios publicos, y una ma+or o me-
nor intervencion en el Poder legislativo. (Véase Bur-
gess, ob. cit., vol. lI; Cons. Duguit, Traité y Trans-
Jormacion del D. p.; Jéze, Princ. gén.de Dr. adm., 1914;
Posada, Trat. de D. a., 1.)
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4. Reputase generalmente como Jefe del Poder
ejeeutivo el que lo es del Estado, y se le atribuyen
(ejérzalas o no) funciones del Ejecutivo. Mas el Jefe
del Estado (sea 0 no real y positivamente Jefe del
Poder ejectivo), reviste diverso caracter.

En dos de los Estados es una Magistratura heredi-
taria y de caracter mayestatico, o sea en situacidn. ex-
cepcional privilegiada (Inglaterra y Espaiia); en los
otros tres, e¢s una Magistratura civil electiva (Estados
Unidos, Francia y Alemania). En Inglaterra, el Jefe
del Estado (y del Ejecutivo) es el Rey, en dinastia que:
recibio la orona por virtud de un acta del Parlamen-
to. (Véase Blackstone, Commentaires, 1, cap. 11l; Court-
neys, ob. cit., pags. 83-84; Todd, E! Gob. parl., I, parte
2.%, cap. |; Burgess, ob. cit., vol. I11.) El Poder real en
Inglaterra se transmite hereditariamente en los miem-
bros de la familia, que ostenta la representacion tradi-
cional de la dinastia y, segtn las leyes, de la sucesion
privada regular, con inclusion de las hembras, aunque
no en concurrencia con los varones del mismo grado
(Burgess, ob. cit., vol. 1I,. En Espaiia, el Jefe del Esta-
do (v del Ejecutivo) lo es el Rey (tit. VI). La Constitu-
cion de 18;6 reconoce como Rey a D. Alfonso XII (de
la dinastia de Borbon), y fija la sucesion al trono por
el orden regular de primogenitura y representacion,.
siendo preferida siempre la linea anterior a las poste-
riores; en la misma linea, el grado mdas préximo al
mas remoto, en ¢l mismo grado, el varén a la hembra,
y en el mismo sexo, la persona de mas edad ala de
menor. (Const., articulos sg, 60, 61 y siguientes, titu-
lo VI1i.) ' :

La forma monarquica hereditaria, en razén de la
confusién que supone del lazo de la sangre y el prin-
cipio hereditario con los principios politicos de orga-
nizacién del Estado, entrafia una porcién de cuestiones
relativas a las condiciones privadas del Rey, que re-
visten cierto caracter publico y que suelen regularse
en la §2onstitucion; por ejemplo: menor edad del Rey,
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cudnto dura, incapacidad del Rey, regencia de! Reino,.
tutor del Rey, matrimonio del Rey, etc., etc. (Inglate-
rra, véase Blackstone, ob. cit., I, cap. lll; Burgess,
ob. cit., t. 1I; Div. 3.8, I. Espafia, Const, tit. VIII.)

5. Lo caracteristico del Jefe del Estado monarqui--
co, aparte la indole perpetua, y hasta indiscutible, de-
la representacion, estriba en la condicién excepcional
en que vive y se mueve la persona que ejerce el Po-
der real, y merced a la cual la Monarquia se ofrece
como una institucion imponente. La majestad y el
aparato real parecen indispensables en el régimen:
monarquico. Esta condicién acentiiase merced a la.
consideracion alcanzada de antiguo por los Monarcas,
y segin la que son personalmente sagrados, inviola--
bles e irresponsables. La irresponsabilidad del Monar--
ca, mantenida dentro del régimen representativo y
combinada con la responsabilidad ministerial, ha sido-
uno de los métodos para diferenciar en el Poder real
las funciones ejecutivas y las del Jefe del Estado.

Véase Bagehot, ob. cit ; Cons. Jellinek, Teoria, to~-
mo ll, trad. esp.; Burgess, ob. cit. t. I, pig. 213. Es-
paifia, Const., art. 48.

6. El Poder ejecutivo—el Jefe del Estado en las.
Reptblicas: Francia, Estados Unidos y Alemania—es,.
naturalmente, electivo; responde al principio general
segin el cual todos los ciudadanos pueden aspirar
a los puestos todos del Estado, segin su mérito y ca-
pacidad.

El procedimiento, y, en general, el sistema electivo,.
es distinto en Francia, en los Estados Unidos y en
Alemania. En Francia, el Presidente de la Republica. _
es elegido por el Senado y el Congreso, constituidos.
en Versalles en Asamblea nacional, y por mayoria ab-
soluta de votos; es nombrado por siete afios y reelegi-
ble. (L. Const. 25 feb. 1875, art. 2.°) En caso de vacante
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PoOr muerte o por cualquiera otra causa, las dos Cima-
ras se retinen y proceden a elegir nuevo Presidente.
En el intervalo, el Consejo de Ministros esta investido
del Poder ejecutivo. (Idem, art. 7.%) La ley de’14 de
agosto de 1884, art. 2.9 declara incapacitados para ser
Presidentes a los miembros de las familias que reina-
ron en Francia. En los Estados Unidos, el Presidente
de la Republica se elige al propio tiempo que el Vice-
presidente, por un periodo de cuatro aiios (Const., ar-
ticulo 2.° sec. 1.%); es reelegible, pero la costumbre no
permite mas de una reelecciéon. El procedimiento elec-
toral implica la atribucién al pueblo de la eleccidn,
pero de modo indirecto. Cada Estado designa, segun
-el modo prescrito para elegir las Asambleas legislati-
vas, un numero de electores igual a la totalidad de se-
nadores y representantes que aquél tiene derecho a
enviar al Congreso. (Idem id.) El Congreso puede de-
terminar la época de la designacién de los electores y
el dia en que deben votar. (Idem, art. 2.°, sec. r.%, ni-
mero 4.% enmienda XIII y leyes 3 feb. 1887 y 19 octu-
bre 1888.) t'xigese, para ser Presidente, la condicion de
ciudadano, residencia de catorce afios en los Estados
Unidos y treinta y cinco de edad. (Const., id. id., nu-

mero 5.°) El Vicepresidcnte sustituye al Presidente en

-caso de vacante antes de expirar el plazo por que am-
bos fueron elegidos; y faltando los dos, el Congreso
puede, por una ley, indicar el funcionario que los sus-
tituya hasta terminar el plazo de los cuatro anos.
(Idem id. id., nuam. 6.°). En Alemania, el Presidente
{Jefe del Estado) es elegido por el pueblo, por el Cuerpo
electoral, que elige el Reichstag (V. art. 2.141). Suman-
dato dura siete ailos, y es reelegible (art. 43). La Cons-
titucién ha querido hacer del Presidente un Poder po-
litico que, por la fuerza y autoridad de su origen
— principio americano—, estuviera en condicignes de
oponerse al Reichstag—~en régimen de equilibrio—, en
io que se diferencia del régimen americano, que busca
1a separacién de los Poderes. «La intencién de crear
un Presidente de un Poder equivalente a los del
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Reichstag, y de asegurar el equilibrio entre los dos fac-
tores, se expresa claramente en la Memoria con que
Preuss acompaina su proyecto y en las discusiones de
la-Asamblea Constituyente», Redslob, ob. cit. (en la
Revue du Droit Public, XLI, pag. 541).

7. Las diferencias entre el Jefe-del Estado de las.
Monarquias y el de las Republican estriban, como se
ha visto, en el distinto origen y titulo del Poder— he-
rencia y eleccion—y en el caricter que el Poder mismo:
imprime a los respectivos magistrados: mayestitico en
la Monarquia: un poder o influencia de una persona
fisica que lo ejerce de por vida (1). En las Republicas.
el Presidente no pierde la'cualidad de ciudadano, ni
el serlo imprime cardcter a la personalldad civil y po-
litica del que desempefia el cargo, ni a su familia (no
hay dinastia). Ademads, la responsabilidad del Presi-
dente tiene una consideracion const1tuc10nal distinta.
de la del Monarca.

El Presidente en Francia es responsable de los
delitos de alta traicion (L. Const. 25 febrero 1875, ar-
ticulo 6.); lo juzga el Senado y lo acusa la Cimara de
Diputados. (Idem 16 julio 873, art. 12.) El de los Esta-
dos Unidos, como los demas funcionarios civiles, sera
destituido de sus funciones si, a consecuencia de una
acusacion ante el Senado (impeachmen), se le concep-
tia convicto de fraicién, cohecho u otros delitos.
(Const., art. 1I, sec. 4.2, y art. 1.°, sec. 3.*, numeros
6.°y 7.°). El Presidente del Reich puede ser acusado por
el Reichstag ante el Tribunal del Estado, en la forma
que dispone el art 59 de la Const. Ademas, antes de
que expire su mandato, puede ser depuesto .mediante
el voto popular, o a propuesta del Reichisiag, con la
disolucién de éste, si ¢l voto popular rechaza la pro-
puesta de destitucion, desaprobacion que equivale a
una reeleccion (art. 43 de la Const.). El Presidente del

(1) Jeiuinek, Teoria, II,
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Reich no puede ser sometido a procesamiento penal
sin la autorizacion del Reichstag (art. 43).

8. La atribucion (constitucional) al Jefe del Esta-
do de las funciones ejecutivas entrafia, en general, en
algunos Estados, un valor fedrico, que exige una in-
terpretacion en el respecto prdctico.

Allado del Jefe del Estado hay, en los cinco Gobier-
nos de las naciones a que aqui se alude, funciona-
rios de suprema importancia: en Inglaterra, Esta-
dos Unidos, Francia y Espafia, los Ministros, y en
Alemania, el Canciller y los Ministros; estos funcio-
narios son los que en el régimen parlamentario ejercen

de hecho la mayor parte de las funciones atribuidas al
Jefe del Estado.

9. La importancia de los Ministros manifiéstase,
sobre todo, en aquellos Estados en que se los reputa
responsables de los actos del Jefe del Estado, Rey o
Presidente (Inglaterra, Espafia), y mds aun donde,
como en Francia y Alemania, se les reconoce una sus-
tantividad como institucion colegiada o como funcio-
narios especificamente diferenciados (Alemania, del
modo mds expreso). En Inglaterra, la distincion del
Poder real y del ministerial es la caracteristica del ré-
gimen, como en Espaiia (bajo la Const. de 1876, ar-
ticulos 48 y 49). Manifiéstase ademas ia importancia
de los Ministros independientes, o diferenciados del
Jefe del Estado, en cuanto censtituyen un 6rgano cor-
porativo con unidad de miras, jefatura, homogeneidad
- de ideas, responsabilidad colectiva (1), que es lo que
ocurre en Inglaterra con el Gabinete, en Francia y en
Espaiia con el Consejo de Ministros (2). En Alema-

(1) Bacerort, ob. cit ; ArccLEo, ob. cit., capitulos Ty L
Dueriez, ob. cit. y bibliografia de 1a nota (2) de la pag. 5}5:

(2) Francia, L. Const. 25 febrero 1875, art. 6.9; Espana:
1a Constitucién reconoce la existencia del Consejo de Minis-
tros, (Véase articulos 69 y 70,) ' '
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hia la organizacién del Gobierno del Reich, que for-
man el Canciller y los Ministros, entrafia un funciona-
-mlento especial (1).

El Canciller es el eje de la accién politica y de la
administracion del ‘Reich, con intervencion del Reichs-
rat (Parte 1.2, tit V ). Como advierte Redsiob en el
Reich, «la responsabilidad de 1los Ministros es indivi:
dual. Cada Ministro-da cuenta de su gestién especial.
No hay responsabilidad solidaria; no existe, ni aun
cuando se trata de politica general. Por que ésta, y he
ahi otra originalidad notable, no se fija por el conjun-
to de los Ministros en funcién colegiada. Por el con-
trario, se determina por un solo Ministro, y le esta
reservada como campo de acciéon exclusivo: €l solo
dispone y responde de ella. ‘Ese Ministro es el Can-
ciller. Su situacién inica entrafia una relacién singu
lar entre ¢l y los demas miembros del Gobierno. Es su
superior, y les impone su voluntad cuando una cues-
tién tiene el caracter de politica general. Pero debe
abstenerse de intervenir en una cuestion simplemente
técnica..., debe respetar la independencia del titulary.
{Recuérdese el art. 5s6-de la Const.) Redslob, ob. cit.,
paginas s522-52; Vermeil, ob. cit.,, pag 134. Por lo
demds, segun el art. 55, ¢el Canciller del Reick ejerce
la presidencia del gobierno del Reich y dirige sus
asuntos conforme a un reglamento que ha de acordar
€l Gobierno y ha de aprobar cl 'Prcsidcntc del Reichy.

Manifiéstase también la rmportanma de los Minis-
tros, en cuanto forman el Ministerio, en las relaciones
y vida de los poderes del Gobierno, en aquellos pai-
ses donde ocupa éste una posicion intermedia entre
el Jefe del Estado y el Parlamento, dependiendo de
ambos, y sometiéndose, en su composicion, a las co-
rrientes imperantes en las Camaras, especialmente en
la Camaras populares—es lo que ocurre en Inglaterra,

(1) Durprirz, ob. cit., t. I, pag. 491,
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Francia, Espafia y en Alemania ante el Reichstag—.
En los paises de régimen parlamentario, el Ministerio
o Gabinete se diferencia, con mids o menos determi-
nacion, del Jefe del Estado como 6rgano de Poder
distinto—el Ejecutivo estricto.

Esta distincion, producida en Inglaterra de un
modo espontdneo, en el proceso histérico de diferen-
ciacion de sus instituciones (1), y consagrada iuego
en las Constituciones de su tipo, es una de las indica-
ciones mds esenciales para clasificar ciertas combina~
ciones del régimen representativo de que ofrecen
ejemplos los Estados que aqui estudiamos. En un
cuadro de las principales formas constitucionales se
sefialan: de un lado, los Estados de régimen de comu-
nicacion y colaboracién de poderes—o sea” de régi-
men parlamentario —, los citados: Inglaterra, Francia,
Alemania y Espaiia, bajo la Constitucién de 1876; de
otro, los Estados .no parlamentarios, con separacion
formal de los Poderes ejecutivo y legislativo, de que
son ejemplo los Estados Unidos. El Presidente de la
Republica, en los Estados Unidos, es Jefe efectivo del
Poder ejecutivo y responsable de sus actos, no sien-
do los Ministros sino verdaderos Secretarios de Esta-
do a €l subordinados y sin tener que responder de su
gestion ante las Cémaras (2).

10. La diferenciacion orgdnica de las magistraturas
que supone la distincidon entre el Jefe del Estadoy €l
Ministerio, en los paises de régimen parlamentario,
aunque no sea esencial en el régimen representativo,
responde, sin embargo, a una distincién real de las fun-
ciones del Estado en el Gobierno. Es ella una manera

(1) BacEnor, ob. cit.; ArcorEo, ob. cit.; May, Hist. const.
de Ingl.; FiscrEL, ob, cit.; FRANQUEVILLE, O, cit, :
(2) BuResss, ob, cit,, t.1I; Brycs, ob. cit., t. 1; CH.AMBRUI;,
obra citada; Story, ob. cit., vol. 11; Durriez, ob. cit., t. I1,
piginas 30 y siguientes; MiNcuzzi, Gov. di Gab. e Governo
Presid., paginas 84 y siguientes; obras citadas en la nota

segunda de este capitulo.
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historica de recoger, en la estructura, la diferenciacion
de actividades reales, alcanzada en no pocos, pueblos
como consecuencia de una desintegracion del poder
absoluto y personal asumido por los Reyes. Entre las
funciones que, como hemos visto, es corriente conside-
rar del 6rgano u 6rganos del Ejecutivo estricto, se dis-
tinguen: 1.°, funciones propiamente ejecutivo-politicas,
que ejerce el Ministerio de un modo real, efectivo, y
que en rigor son funciones ministeriales: las cualro pri-
meras de las indicadas antes (nam. 2.°) tienen este ca-
ricter; 2.°, funciones de relaciones dei Estado nacional:
a) con los intereses sociales; b) con las personas indivi-
duales y colectivas en €l contenidas; ¢) con las demas
naciones: todas estas funciones (nimeros 6.°y 9.° de la
clasi cacion del nim 2.°) entrafian aspectos en que ac-
taa el Ministerio en relaciones de gobierno, por si y
mediante sus funcionarios dependientes, habiendo en
las relaciones internacionales amplia esfera en la que
puede influir personalmente el Jefe del Estado; 3.°, fun-
ciones administrativas, que también ejerce el Ministe-
rio, si bien tiende a disminuir la accion directa de éste,
con: dndose tales funciones a 6rganos especiales ador-
nados de las indispensables condiciones técnicas y de
independencia, estabilidad y responsabilidad (véase
Duguit, Trans/. del D. P.; Royo Villanova, discurso so-
bre la Descentralizacion por Servicios, 1314), al efecto de
alcanzar el maximum de eficacia (las senaladas con los
niimeros 5.° y 7.° revisten este cardcter); 4.°, partici-
pacién en la funcién legislativa, ejercida también de
hecho por el Ministerio (num. 8.°) 0 por drganos espe-
ciales como el Reichsrat, y 5 °, ciertos actos de repre-
sentacién ostensible de la accién unitaria del Estado
en el Gobierno (sefialados con el nim. 10), que son los
que implican la funcion moderadora, que es la que en
rigor ejerce el Jefe del Estado en los paises de régimen
parlamentario puro; en tales actos es cuando ¢l Rey o
¢l Presidente realizan una infervencion personal, por
ejemplo, al oponer el veto, al decretar la disolucion de
las Cdmaras llamando a nuevas elecciones, en ¢l nom-

34
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bramiento de los Ministros, especialmente al designar
el primer Ministro.Son éstas, en efecto, furcionesen las
cuales, aun cuando el acto decisivo del Jefe del Estado
sea cubierto por un Ministro, aquél realiza una accion
efectiva y personal. Puede el Re (en Inglaterra y en
Espana) o el Presidente (en [rancia o Alemania: pasar
inadvertido en la vida politica normal; pero su inter-
venciéon personal es necesaria cuando surge un des

acuerdo entre ¢l Parlamento y el Gabinele y cuando de -
di-olverse aquél o se ha de cambhbiar éste. Las interven

ciones senaladas del Jefe de Estado no son las tunicas,
son las ostensibles: el jefe de! Estado tiene, sin duda,
una amplia esfera de accién politica, pero mas quiza de
influencia que de poder concreto en el régimen parla-
mentario; y esa influencia latente v sensible, siempre,
dependerd de las cualidades personales del Monarca y
de las condiciones de sus Ministros. (Consuitese Mon

1alcini, L'Instit. regia e la resp. minist , Miceli, La Co-
rona; Lord Grey, ‘Parl. Pov , pag. 5, 1858; Gladstone,
Cuestiones const.; Todd, ob cil.; Bagehot, Cons. Ingl,,
paginas 538 y 68; Azcdrate, Ll poder del Jefe del Estado
en Inglaterra, Francia y los Fstados Unidos; Sanchez
de Toca, ob. cit., esp. cap. IV. Véase en mis Teor:as
politicas el capitulo Las funciones del Rey en el Régi-
men const. y parl.)

Por lo demads, para la distincion positiva de las fun
ciones que acaba de indicarse no importa que no se
haya realizado una diferenciacion de drganos en la es-
tructurz2 del Gobierno. En los Estados Unidos, el Pre-
sidente, Jefe del Ejecutivo, obra como Jefe del Estado,
verbigracia: cuando opone el velo. Por otra parte, 2
accion unitaria del Estado se mani_esta en los Estados
Unidos.en la prerrogativa del Poder judicial para de
clarar la inconstitucionalidad de las leyes (Burgess,
obra citada, t. l1) y mediante !a frecuencia con que habla
el sufragio y en la reforma constitucional. Ademads, la
armonia entre los 6rganos del Gobierno, condicionada
merced a la presencia del Ministerio en ias Camaras,
se consigue en los rstados Unidos, ;a por medio de
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1os mensa‘es presidenciales, ya gracias a las relaciones
que fuera de las sesiones se mantienen entre el Presi-
dente y sus Minisiros y los (Jomités de aquéiias. (La-
veleye, ob cit., t. | , piginas 68 y siguientes; Wilson,
Gov. Congr )

- La funcidn propia, diferenciada. del Jefe del ' sta-
do en el régimen parlamentario inglés. francés, con
alguna reserva espanol bajo la Constitucion de 1876, o
alemdn, con aditamentos especialisimos, se concreta
en las intervenciones criticas, en las relaciones entre
€l Ministerio y el Parlamento, intervenciones que con-
vierten al Jete del Estado - Rey o Presidente—en eje
del régimen, sin ejercicio de verdadero poder perso-
nal. Nada mejor, para comprender la naturaleza de las
funciones del Jefe del Estado, que esta indicacion del
profesor Redslob: «¢Cudl es el papel que desempeiia el
Jefe del Estado—Rey o Presidente , el titular del Po-
der? Lo sabemos: no es quien domina la politica con'su
voluntad soberana. | se papel incumbe a los electores.
El Jefe del Estado cumple otra mision. Podemos decir,
en una formula breve. que es la fuerza gencralriz del
mecanismo. En efecto, da él impulso al resorte que
~mueve la voluntad nacional, mediante lns Ministros
y-el t arlamento. El Jefe del Fstad nombra, aute todo,
al Presidénte del (Consejo Su designacion no es abso-
lutamente libre. Al contrario, debe tener presente la
resolucion popular, expresada por el voto de los electo-
res. Dcbe precisamente constituir un Ministerio ‘que’
-€S1€ en armonia con las tendencias politicas de la na-
cion. Siempre le queda una cierta libertad. Designa la
personalidad que le parece adecuada para formar un
‘Gobierno viable. Es verdad que, a veces, al menos en
Inglaterra, so6lo un hombre es capaz de desempenar
-€~a larea, por ser ¢l jefe incontestado del partido ven-
cedor. En segundo lugar, el Jefe del Estado puede re-
vocar el Ministerio y reemplazarle porotro. Este poder
se halla en conexidn con el de disolucidn } n.efecto: si
<l Jefe del Estado,quiere prescindir del Gabinete que
tiene la mayoria parlamentaria, esta obligado a decre-
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ar nuevas elecciones, a fin de destruir esta mayoria,
Y segun lo que resulte de esta tentativa, se librara del
antiguo Gobierno, 0 se verd obligado a mantenerlo. He
ahi el papel del Jefe del Estado en el sistema parla-
mentario. Solo tiene dos. facultades verdaderamente:
personales, y que le permiten desplegar una libre ini-
ciativa: la composicién del Ministerio y la disolucién
antigubernamental. Ese es el verdadero poder del Jefe.
del cstado, el Gnico animado de soplo vital. Los otros.
son sélo de un valor ceremonial.» «El Jefe del Estado-
—anade M. Redslob- no es, por tanto, el soberano.
La voluntad suprema es la del pueblo.»n Diriamos me-
jor, la del Cuerpo electoral, que representa de modo
inmediato al pueblo, y cuya voluntad se manitiesta in-
termitentemente, en general, con ocasién o como con-
secuencia de una disolucion del Parlamento, por haber
agotado su término, o por intervencion de la pretroga-
tiva de disolucion del Jefe de!l t.stado, ejercida al modo
de Inglaterra o Espafia, 0 como en Alemania, donde
como se¢ ha dicho, el Presidente no puede proceder a
dos disoluciones sucesivas por ¢l mismo motivo (articu-
lo 25); 0 como en Francia, donde el P'residente no pue-
de disolver la Cadmara de Diputados sino «de acuerdo
con el Senadon (art. 5.° de 1a L. Const. de 25 de febre-
ro de 1875), condicidn esta que quizd ha impedido la
aplicacion de la facultad de disolucién, y que hace que
se deuna su régimen parlamentario como intermedio
entre el inglé€s y el suizo (directorial o colegiado). (V...
en este volumen, la pag. 134.) Por otra parte, en Ale-
manija, la accidon soberana del Cuerpo electoral se
manifiesta mediante las aplicaciones de la accion di-
recta—o democracia directa: iniciativa, referéndum y
poder de revocacion del Presidente de la Republica—,.
que ponen en manos de dicho Cuerpo funciones especi-
ficas, merced a cuyo ejercicio el Cuerpo electoral es el
llamado a expresar la voluntad de! Estado.

1. La organizacion y el funcionamiento del Eje~
cutivo y del Jefe del Estado—instituciones distintas,
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de hecho, en el régimen parlamentario—influyen espe-
<ialmente en la significacién y posicién politica de las
Asambleas; la accién de éstas y su influjo en la mar-
<ha total del Gobierno, es diferente, segiin que los
Ministros asistan o no a las Cadmaras y el Ministerio
0 Gabinete responda o no, ante ellas, de su gestién
politico-administrativa. Cuando los Ministros asisten
a las Camaras, toman éstas el caracter de Parlamento,
‘0 sea de una institucion que, ademds de la funcién le-
gislativa y representativa y la de determinar la ley
economica del Estado, tiene la de fiscalizar y discutir
la gestion del Ejecutivo, y la politica de recoger las
-quejas y reflejar las tendencias de la opinién.

El Parlamento, en el régimen parlamentario, tiene
:generalmente estas funcicnes: a) legislativa; b) econé-
‘mica (presupuestos, crédito, etc.); ¢) politica (en rela-
<ién con el Gabinete, cuya politica inspira y censura);
d) judicial (responsabilidad ministerial); ¢) administra-
tiva (fiscalizacion de la gestidon de, los servicios publi-
<0s,) {Véase Azcarate, El rég. parl.)

Para el adecuado desempefio de las funciones par-
lamentarias, disponen las Camaras de medios pro-
pios: la fiscalizacién y discusion de la gestién del Eje-
<cutivo se realiza mediante las preguntas, interpela-
ciones o mociones, que pueden formular los miembros
-de las Camaras. Cuando la relacion entre el Gabinete
0 Ministerio con el Parlamento entrafia la necesidad

de que aquél refleje las tendencias imperantes en
- éste (como en Inglaterra, Francia, Alemania y Espafia),
-€s cuando se produce el tipo de gobierno del régimen
parlamentario, y las Cidmaras adquieren gran prepon-
derancia, pudiendo en todo momento investigar la ges-
tién politica del Gabinete y provocar la comproba-

Cion de que el Ministerio merece la confianza de las
mismas.

La relacién genuinamente parlamentaria entre el
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Gabinete y las Camaras se establece de modo mds di-
recto con aqueila que tiene un origen inmediato en e}
Cuerpo electoral—la de los Comunes en nglaterra, la
de Diputados en Francia y Espafia -, porque el crite-
rio en que ¢l Jefe del Estado tiene que inspirarse sobre
todo, es en el dominante en esa Camara. En Alema~
nia, el Canciller y los Ministros no son responsables
ante el Reichsral (recuerda Redslob, aunque Wittma-
yer, Die Weimarer ‘Reichsver [, 1922, pag 331, no es
de esa opinidon): segun la onstitucion (articulos s34 y
50; comp. con los articulos o5 v 67), responden aque-
Hos ante el Reichstay, que es quien puede acusarlos.
Ademads, en la Constitucion alemana, «la responsabi-
lidad del Ejecutivo se ha reforzado a causa de que el
Canciller y los Ministros jamas estan libres del conlrol
parlamentario, merced a la accion de las « omisiones
permanentes que funcionan en e: intervalo de las Le-
gislaturas», vy «desde que expira una diputacién o sea
disuelto el Reichstag hasia que se elija olro nuevow
(art. 35). (Dupriez, ob. cit., 5 Arcoleo, ob. cit ; Minguz-
zi, ob. cit.; E. May, A Trealise of Lthe Law, cit 3 E. Pier-
re, ob. cit., espec. lib. V ; Reynaert, ob. cit ; Moreau
y Delpech, ob. cit.; Duguit, Traité, 11, § 140; lrancia,
Reglamento de la Camara, cap. V ; Espaidia, Regls. del.
Senado y del Congreso; Redslob, ob. cit.; Wittma-
yer, ob. cit ; Vermeil, ob. cit ; Brunet, ob. cit.

Considerado el régimen constitucional en los tipos
que aqui especialmente se comparan en punto a las
relaciones entre el Jefe del Estado, el Ejecutivo y el
Legislativo, la diferenciacién de las funciones se rea-
liza segtin sistemas de mera distincién, rayana en la
confusion, o de franca separacion, sistemas que en-
gendran, como tipos extremos, el régimen parlamen-
tario y el presidencial. En el primero — Inglaterra,
Francia, Alemania y Espafia— se distinguen el régi-
men parlamentario-monarquico — Inglaterra y Espa-
fia—y el republicano—Francia y Alemania—, todos
con matices diversos. En todos, el Ministerio es
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responsable, politicamente, ante el Parlamento, que
puede censurarle en todo momento, provocando su
caida o cambio; ademds, los Ministros, como tales,
son también responsables ante el Parlamento, que
puede obligarles a dejar su cargo y exigirles respon-
sabilidad. En el régimen presidencial o de separa-
cion (?) de Poderes (Ejecutivo y Legislativo), las C4-
maras son casi exclusivamente Cdmaras legislativas;
no se relacionan directa y constitucionalmente con los
Ministros, ni ejercen sobre ellos una accion fiscaliza-
dora de su gestién, ni de cardcter politico. Este tipo
se practica en la Repiblica norteamericana.

12. “egun advertiamos en otro lugar del TraTADO
{paginas 134 v 135 de este volurnen). 'as formas consti-
tucionales resultantes de la comparacion de las cinco
Constituciones tipos no agotan, en manera alguna, las
que se dibujan a poco que se amplien los términos
de aquélla. Ya alli indicamos como variante. de gran
valor el régimen sui;o — directorial, no parlamen-
tario—. «\l lado, dice t.smein (ob. cit., 1, pag. 499),
del gobierno parlamentario y del presidencial—que
s¢ disputan ho. los grandes paises civilizados—existe
un tercero, el que funciona en Suiza, v que a veces,
s¢ llama gobierno directorial.n En este sistema, y tal
como se ha esta: lecido primero en los divers .s can-
tones que practican el. gobierno-representativo, los
miembros, en ndimero de cinco, siete o nueve, que
componen el Poder ejecutivo, son elegidos por la
Asamblea legislativa anica o Gran Consejo. Cada Mi-
nistro estd adscrito a un departamento, y son elegidos
por un tiempo determinado, generalmente, por la du-
raciéon de la Legislatura: no son revocables No pue-
den ser a la vez miembros del Gran Consejo, pero «se
presentan ante €l para informar y proponer medidas
e intervienen libremente en la discusion. En la legis-
lacion sin el poder motor, tienen derecho de inicia-
tiva, y esto no obstante, estan completamente subor-
dinados. No dimiten cuando estdn en conflicto con la
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Asamblea, pero se someten, conservan sus cargos y
‘ejecutan las ¢rdenes del Gran Consejo». (V. Burckhardt,
Komm. der Szweiser Bundesverf, 1904. Deploige, obra
citada. Barthélemy, Le pouvoir exécutif dans les Rép.
modernes, 1507. Duguit, 11, 2.2 edic., pdg. 629.) Otra
variante constitucional. interesantisima es la realizada
por la Constitucién prusiana de 1920, mediante un
tipo original del régimen. LLa Constitucion detine y or-
ganiza y relaciona las siguientes instituciones: 1.°, el
Cuerpo electoral—el Pueblo—, que ejerce esenciales
funciones directas—iniciativa, referéndum —, elige el
Parlamento—Landiag — e interviene para resolver.
ciertos conflictos entre el Parlamento y el Consejo
de Estado (articulos 2.? a 6.° y 42). 2.9, el Parlamen-
to de eleccion popular, institucion ldgislativa, con po-
der de nscalizacion, constituyente y de autodisolu-
cion (art. 14): €l elige el Presidente de! Consejo de Mi-
nistros (art. 45). 3.%, un Consejo de Estado, represen-
tativo de las Provincias en la legislacion y en la admi-
nistracidon (art. 31), con iniciativa legislativa y veto.
No hay Presidente de la Republica prusiana. (Véase
Redslob, pag. 541, lib. cit.) Hay un Consejo de Minis-
tros, cuyo Presidente elige el Landtag, vy que nom-
bra los Ministros y sefiala las directivas de la politi-
ca. El Consejo de Ministros es responsable politica y
administrativamente. Una institucion original es el lla-
mado Colegio de los tres, compuesto por los Presiden-
tes del Consejo de Ministros, del Landtag y del Conse-
jo del Estado, y el cual Consejo, entre otras cosas, tie-
ne la facultad de disolucion del Landtag. Nada mejor
para caracterizar este régimen politico que esta indica-
cion de M. Redslob: «El tipo del mecanismo (prusiano)
se ha modelado sobre el gobierno parlamentario de la
Gran Bretania, pero con la diferencia de que no hay
Jefe del Estado y que el Ministerio no dis»hone de la
disolucién. El veto suspensivo del Consejo de Estado
denota cierta semejanza con el de la Camara de los
Lores. Ademas, nos encontramos en Prusia las insti-
tuciones suizas y americanas de la‘iniciativa popular'y
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» del referéndum. El primer Ministro designado por la
Cdmara recuerda el Consejo federal helvético, elegido
por la Asamblea Nacional. La alta direccién de los
asuntos administrativos por la Cimara hace pensar en
€l régimen directorial de los suizos. Por altimo, la ten-
dencia psicologica a dejarse guiar por el ejecutivo es
una herencia del antiguo régimen alemdan». (Libro ci-
tado, pag. s553.)
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La fungiéﬁ judicial.

1. El reconocimiento de una funcion judicial dis-
tinta en el Estado (1) se explica, a la vez, por razones.
histéricas y doctrinales: la jfuncién judicial es, histé-
ricamente, una consecuencia de la diferenciacion de
las actividades del Estado y de la descomposicion del
poder absoluto de los Reyes, y doctrinalmente respon-
de a la especializacion objetiva de los momentos esen-
ciales de la realizacién del Derecho, en la aplicacion
concreta y eficaz de la norma juridica, y a la concep -
cion del régimen del Estado como un régimen juridico
de garantias. La funcidn judicial, al constituirse como
un sistema de instituciones para aplicar justamente
las normas juridicas, se pone en condiciones de rea-
lizar el orden de garantias defensivas — jurisdicciona-
les — de los derechos de todos frente a todos, y con
sus procedimientos, sus juicios, sus decisiones, su
proteccion del derecho concreto, mediante un sistema
de solemnidades y recursos, viene a dar significacion
y eficacia practicas al Derecho constitucional como
régimen de garantias juridicas.

Véase Burgess, ob. cit., !I, Div. terc.; Lieber,
ob. cit., p. 13 y sigs.; Woolsev. ob. cit.. vol. Il; Judson,.
The Jud. and the People, 1913; B Coxe, Jud. Power,
1%3; Palma, ob. cit, vol. [, s92; Orlando, Principiiy
lib. VI; Teoria giuridica delle garanligie delle libertds

(1) Véuse Teoria del Estado, lib. VI, cap. III.
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Laband, ob. cit., vol. I1; Duguit, Traité, !, cap. Iz
8§ stasq4y 63y 64; Carré de Marlterg, ob. cit., p. 6o7
y sigs.; Hauriou, p. 302 y sigs ; Artur, Séparation des
Pouvoirs et séparation des Fonctions, 193, p. cg y $igs.;
Coumoul, Traité du Pouvoir Jud. De son Réle const. et
de sa ref organique, 2.* edic., 19 1; Azcarate, E! Self-
government, caps. VI y Vit; Lambert La ouv. des Ju-
ges et le lutte contre la Leg soc. aux E. U., 192 ; Sol-
yom, La jurid. cons!. aux Etats Unis et in Suisse, 1923. -

2. Es general la tendencia a consagrar, como rea~
lidad estructural, la determinacion constitucional de
organos o instituciones de la funcidn judicial, lo que
ha supuesto, a veces, la elevacion de tal funcién a la
~categoria de Poder del Estado, es decir, de funcién
sustantiva, que responde, en su organizacion, a la
misma ley que el Poder legislativo, con propia esfera,
relativamente soberana, por tener su fundamento y la
fuente de inspiracion en la conciencia nacional y en las
necesidades del Estado. La especializacion funcional
y esiructural de lo judicial (como distinto de lo gje-
cutivo y legislativo) revela el supuesto de que la fun-
cion judicial es de soberania, y que su accién de ga-
rantia tiene toda la fuerza moral y politica de las fun-
ciones que solo dependen de la ley o del Derecho (1).

3. Pero la tendencia indicada neo suele alcanzar
pleno desarrollo. En general, pueden sefialarse las si-
guientes dificultades al pleno reconocimiento de la
sustantividad y autonomia de lo judicial: 1.2 L.a con-
sideracion de la funcion judicial, mds o menos, como
una dependencia o, a lo sumo, direccién o actividad
del Ejecutivo; 2.* La dependencia real en que las ins-
tituciones de tal funcion suelen hallarse respecto espe-
cialmente del Ejecutivo; 3.2 La indefinicion de la com-
petencia judicial y la intervencion que en las funcio-
nes judiciales ejercen organos del Ejecutivo—v. gr., la

(1) Véanse las interesantes consideraciones del profesor
Ducurr, ob. cit., I, esp., § 64.
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jurisdiccion administrativa, gracia de indulto—o del
Legislativo—por ejemplo, Senados Tribunales de jus-
ticia. -

Conviene advertir, sin’ embargo, por 1o que respec-

ta a la intromisién en lo judicial del Ejecutivo, que, aun
dando amplios rodeos, se propende a acentuar el ca-
racter jurisdiccional—judicial-—de las funciones de este
orden, aun desempeiiadas por 6rganos o instituciones
de origen y de caracter administrativo. Bastara recor-
dar: 1.° La transformacion de nuestra jurisdicciéon con-
tencioso-administrativa, desde su atribucién como fun-
cién consultiva al Consejo de Estado hasta su atribu-
cidén al Tribunal Supremo, y 2.2 El valor y significacién
jurisdiccionales de las intervenciones del Consejo de
Estado francés. L.a posicion d= lo judicial indicada en
el texto la sefiala muy bien Duguit (Tra:té, 1.2 edic. |,
pag. 261), cuando propone designar como funcién juris-
diccional la judicial. «Se debe, dice, reservar la pala-
bra judicial para designar una cierta autoridad, que
en Francia y en muchos paises modernos es distinta
de la administrativa, v la funcién judicial se ejerce por
Jda autoridad judicial, es decir, funcién definida desde
el punto de vista formal. Sin duda, la autoridad judicial
ejerce, sobre todo, funcién jurisdiccional, pero no toda.
En Francia, la autoridad administrativa realiza mu-
chos actos jurisdiccionales...» Pero esto depende de
circunstancias historicas que afectan sélo a las condi-
ciones estructurales; la tendencia dominante parece
inclinarse en el sentido de dar a todo lo judicial, por
esencia (aplicacidn concreta de norma juridica a pun-
tos controvertidos o a desconocimientos de derecho)s
el caracter formal de garantia jurisdiccional, incluso
frente al Poder publico.

4. Las dificultades sefialadas son, en general, con-
seécuencia de las condiciones en que se han producido
y producen la diferenciacién de funciones y la distin-
cién y separacién de Poderes caracteristicas del régi-
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men constitucional. No se olvide que, en algunos pue-
blos, lo judicial se atribuye en principio al Rey, y que:
el proceso de diferenciacion de Poderes y el régimen
de relaciones entre los mismos se ha producido a ve-
ces—en Francia y Espaiia, por ejemplo—en una at-
mosfera de desconfianza politica.

Dada la estructura tradicional de los Gobiernos del
antiguo régimen, la especializacion de ciertos drganos
o Poderes, el Legislalivo, en parte, vy mds particular-
mente el Judicial, hubo de realizarse como consecuen-
cia dél triunfo de tendencias revolucionarias y de una
sumisién y disminucién de! Poder real absoluto; de
ahi que en las componendas y arreglos de caracter
doctrinario contenidos en las Constituciones de algu-
nos paises, se haya procurado disimular o rectificar la
desintegracion del Poder absoluto. sometiendo lo ju-
dicial al Ejecutivo. Por otra parte, s¢ ha considerado
que el Ejecutivo, auténomo, requeria, en cuanto fun-
cion de autoridad, una independencia incompatible
con la intervencién jurisdiccional de otro Poder; de ahi
que a veces se sustrajeran determinados actos del Po-
der publico a la accion del judicial, que otros se some-
tiesen a jurisdicciones especiales, como la contencioso-
adminisirativa—funcién del Ejecutivo—, y que se to-
masen ciertas precauciones a guisa de garantias de la
independencia de las funciones publicas. (Véase, por
ejemplo, el art. 77 de la Const. esp. de 1876.)

5. Veamos brevemente los caracteres generales de
la organizacion de la funcion judicial — Poder, a ve-
ces—. En algunos paises — Estados Unidos (Const.,
arf. 3. sec. 1. ), Alemania (tit. VIl de la parte 1.2)
y Espafia (Cons , tit. IX)—, el reconocimiento expreso .
de la funcién o de la independencia judicial descansa
en una declaracién constitucional, o que no impide
que los representantes o funcionarios judiciales de-
pendan de otros organos del Poder del Estado; el ele-
mento personal del Poder judicial, de caracter técnico-
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{jueces y Tribunales), hallase sometido, por su origen,

y, a veces, en el desenvolvimiento normal ultenor,
otro Poder publico.

| En Inglaterra, 1a funcién judicial, como tal, esta su-
jeta a la condicion legal a que lo estdn las demds fun-
ciones; pero en su organizacion interviene el Rey, por
guien son, en general, nombrados muchos de sus fun-
-ctonarios. (Demcmbynes, Conslilutions européens,t I,
pag. 59; Courtney, ob. cit., pags. 93 105.) En los Es
tados Unilos, el Poder judicial proclamase tal en la
Constitucion (Const., art. 1, sec. 1.%,; ésta determina
la existencia de un Tribunal Suprcmo y de Tribunales
inferiores, con lo cual parece darse a este t oder la
consideraciéon de Poder del Estado (federal). como el
legislativo (del Congrcso). v el ejecutivo (del Presiden-
te); pero el Congreso (el legisiativo) tiene la facul-
tad de determinar el numero de Tribunales inferiores
(Const., art. cit., y I, sec. 8.8, num. 1.°), y ademas el
nombramiento de los jueces del Tribunal Supremo co-
rresponde al Presidente (el Ejecutivy), con el consenti-
miento del Senado (Const.; art. 11, sec. 2.%, num. 2.9.
Se trata del Poder judicial federal. (Véase . E. Bald-
win, The Amer. Jud., 1904; Beard, The Sup. Court and
ihe Const., 19 2; Found, Court and Legisl.. (Ame.
Pol. 8. Rev., ag. 1913.) En Francia, la organizacién del
Poder judicial depende del Legislativo, y el personal,
muy directamente, del Ejecutivo. Los magistrados y
jueces propiamente dichos sott nombrados por decre-
tos del Presidente de la Republica, a propucsta del Mi-
nistro de Justicia. Segun Duguit, ob. cit.. 1.* edic., I,
pagina 496, «la concepcion del orden ;ud:c;al conside-
rado como un poder, es tedricamente falsa y contraria
al Derecho positivo francés». Lo cual no implica que
se desconozca la necesidad de la mdcpcndencxa judi-
cial; «... cuando. dice Duguit, los magistrados son,
<como en Francia, nombrados por el Gobierno, la ina-
movilidad es el dnico clcmcnt.o_quc p_uedc asegurar la
independenciay la autonomia dé¢l orden judicial y ha-
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cer de él un tercer podern. En Alemania, la existencia

~de una funcion judiciai arranca de la Constitucion. Se-
gun el art. 102, «los jueces son independientes » no es-
tan sometidos mds que a le . La jurisdiccion ordina-
ria se ejerce por el [ribunal del ‘Reich v los de los Pai-
ses: los jueces son nombrados, de por vida, bajo las
condiciones del art. 104. Se prohiben los Tribunales
de excepcion y se suprime la jurisdicciéon militar, saivo
.en época de guerra o0 a bordo de buques de guerra. S¢
estatuye un Tribunal de t stado para el ‘Re.ch. (Véase
arts. 1o5a 0%.) En Espania, la Constiiuciéon no habla de -
la funcién judicial como de un t'oder, sino de cAdmi-
nistracion de justicra (Coust , tit. 1X), y ésla se adminis-
tra en nombre del ‘Rey (idem, art. 74), dependiendo su
personal del Ejecutivo de una manera casi absoluta en
fa practica, no obstante ciertas declaraciones constitu-
cionales respecto de inamovilidad e independencia de
los jueces y. Tribunales; por otra parte, la Constitucion
dice que pertenece a «los Tribunales y Juzgados, exclu-
sivamente, la potestad de aplicar las leyes en los jui-
.cios civiles y criminales». (Const., arts. 76, ;8 y zo).

6. La tendencia favorable a la autonomia del or-
den (Poder) judicial se revela especialmente en las de-
claraciones constitucionales relativas a la inamowvilidad
y responsabilidad de los Jueces, al caracter legal de la
-organizacion de los Tribunales, y en el esfuerzo enca-
minaco a determinar y garantir la competencia técn.ca
de los Jueces y Magistrados; por otra parte, se procu-
1a la relacion de lo judicial con la conciencia popular,
mediante la intervencion de los ciudadanos en la Ad-
ministracion de Justicia con la institucion del Jurado,
Organo de opinién piiblica.

7. Atendiendo al contenido, jurisdiccién y com-
petencia de la funcion judicial, su organizacion entra-
fia, en general, cierta indefinicién y determinadas con-
secuencias, en razon de las que el o6rgano oficial, que
se reputa la institucidon encargada de aplicar las leyes
€n los diversos juicios, no asume la integridad de la
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funcién misma; parte de ella se ejerce por 6rganos de
otros poderes 0 de cardcter especial, o bien no alcan-
za por igual y del mismo modo la accidén judicial a to-
dos los ciudadanos.

En Inglaterra se deben citar, en primer lugar, las
funciones judiciales de la Cimara de los Lores: 1., para
juzgar, en las acusaciones de la Camara de los Comu-
nes, a los Ministros y funcionarios piblicos de unorden
.elevado, impeachments, facultad que se estima en des-
uso (véase Anson, ob. cit., |, edic. ingl., I, padginas 362-
66; Morau, Engl. Pov., paginas ¢27-332; Courtney, obra
citada, paginas s4 y 55; Ogg, ob cit., pag. 130.); 2.°, para
juzgar a los Lores, y 3° como Tribunal Supremo de
apelacion del Reino Unido. El Rey, ademas, es irres-
ponsable. Enlos Estados Unidos se deben reeordar las
facultades del Congreso en los impeachments (acusa-
ciones ante el Senado de la Camara de Representan-
tes). En estos juicios decide el Senado, y re érense a
la responsabilidad de los funcionarios federales, Pre-
sidente de la Republica inclusive. (Const., art. I, Sec-
cién 2.5, num. 5.% Sec. 3.% numeros 0. y 7 ° art. I,
Sec. 4.2, num. 1.*) En Francia deben senalarse: 1.9 las
facultades judiciales del Senado, como alto Tribunal
que entiende en las acusaciones de la Camara de Di-
putados contra el Presidente de la Republica o los Mi-
nistros, 0 bien en los procesos iniciados por decreto
del Presidente de la Repablica para juzgar de los aten-
tados cometidos contra la seguridad del Estado (Ley
Const. de 16 de julio de 873, art. 12); 2.°, la existencia
de la jurisdiccion administrativa. (Duguit, Traité, I;
Transf. de D. P.) Respecto de Alemania, v. el art. 59de
la Const. En Espafia tenemos, en primer lugar, las fa-
cultades del Senado, como Tribunal que juzga a los
Ministros, los cuales son acusados por el Congreso
(Const., articulo 45; véase L. de s de abril de 1904); €l
Rey, es irresponsable (Const., art 48); la jurisdicci.én
contencioso administrativa, que, aun cuando organiza
da dentro de lo judicial, todavia conserva caractercs
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gue hacen de ella una jurisdiccidn especial, y la decla-
racion constitucional — puramente teérica — de la pre-
via autorizacion para procesar a las autoridades y sus
agentes. (Véase Comnstitucion, art. 77.)

8. Respecto, pues, de la posicion constitucional
de la funcion judicial, se pueden formular ciertas con-
clusiones generales, a saber: 1.2, la funcién u orden
judicial se constituye en condiciones de mayor o me-
nor dependencia respecto de otros 6rganos del Poder
del Estado; 2.2, su esfera de accién entrafia manifes-
taciones diversas, unas de caracter general, atribuidas
a Organos o instituciones genuinamente judiciales
—jurisdiccion ordinaria, auténoma en su competen-
cia—, y otras de cardcter especial, ya por razones po-
liticas o histéricas (jurisdicciones de los Senados, ju-
risdicciones militares, etc.), ya por razones de equili-
brio de poderes o de garantias especiales frente al Es-
tado (jurisdicciones administrativas), siendo la tenden-
cia dominante la constitucion de un sistema de recur-
sos y de garantias de todos los derechos y de todos
los intereses legitimos, no ya en las relaciones entre
las personas privadas, sino frente a las diversas ma-
nifestaciones de la actividad del Poder piblico.

Sentido este ultimo que, sobre todo, se manifiesta
en la jurisprudencia del Consejo de Estado frances, y
en la significacién—con reservas ~de las ultimas refor-
mas de lo contencioso-administrativo en Espafia. La
Constitucion alemana dice, en su art. 107, que «en el
‘Reich y en los Paises existirdn, con arreglo a las le-
yes, Tribunales administrativos para la proteccion de
los particulares contra ordenes y disposiciones de
las autoridades administrativas»s. (Consultese Duguit,
obras citadas; Hauriou, Précis de Droit adm.; )éze,
ob. cit.; Michoud, Etude sur le ‘Pouvoir discrétionale de
U'cAdm., 1013; Baumgart, Les Garanties jurisdict. du

D. P. moderne, 1914; Dareste, Les Voies de recours
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contre les actes de le Puiss. pub., 1914; Brulle, De la
resp. de I'Etat & raison des actes leozsl .» 1Q14.)

9. Completaremos esta exposicion indicando las
bases generales del sistema de instituciones mediante
las cuales se realiza la funcion judicial. Ante todo se
deben hacer estas dos observaciones: 1.2, la funcién
judicial se organiza obedeciendo a la tendencia 0 ala
necesidad de una diferenciacién o especializacién ju-
risdiccional: la mds importante y general de las espe-
cializaciones jurisdiccionales es la que responde a la
distincion de lo civil—resolucién de contiendas y de-
claraciones sobre derechos—y de lo criminal-——accion
restauradora del orden juridico perturbado.

Dentro de esta primera y esencial distincién se pro-
ducen a veces otras por razén de la materia, verbigra-
cia: la jurisdiccién mercantil, la del trabajo (véase, por
ejemplo, nuestra ley especial sobre Tribunales indus-
triales de 1912), la administrativa en ciertas condicio-
nes, y también por razén de la condicion de las perso-
nas (verbigracia: la jurisdiccion militar); 2.8, es basian-
te general la tendencia a constituir los organos judicia-
les corporativamente, extendiéndose la acciéon de éstos
por el territorio del Estado mediante un acomodamien-
to geogranco de la funcidn; 3.%, es también general la
intervencidn en algunas manifestaciones de lo judicial
del Jurado, o sea de gentes no profesionales extraiias
a la magistratura oficial, y 4.2, la accién de lo judicial
se condensa en decisiones mediante las cuales se pro-
duce o elabora una jurisprudencia con funciones de ¢n-
terpretacion delas leyes y adaptacién de éstas a las cir-
cunstancias variables de su aplicacion, y de colabora-
cidn en la determinacion concreta de._ las reglas juridi-
cas eficaces—el Juez leglslador.

10. - La posicién de la funci6n judicial en el siste-
- ma de las actividades del Estado suscita el problema
del valor y de los limites de su accion eficaz frente a
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‘las determinaciones de los Poderes ejecutivo y legis-
lativo. La necesidad de ordenar las relaciones de lo
judicial con el Ejecutivo es la que ha dado vida, en un
régimen de desconfianza (Espafia y Francia, especial-
‘mente en un principio), a la jurisdiccion administrativa
y a ciertas precauciones defensivas de las autoridades
€jecutivas (v. gr., la previa licencia para procesar a és-
tas); pero una intensificacion del sentido juridico en
€l Estado, y la mas clara comprension de las exigen-
cias del Estado de derecho (1), como Estado que hace
la ley y vive segiin la ley (reinado de la ley de Ingla-
terra), han transformado esencialmente el alcance de
1a jurisdiccion administrativa, la cual, de mera pre-
caucion o desconfianza del Ejecutivo, se convierte en
garantia juridica de los administrados, ensanchandose
asi la esfera de accion eficaz de la judicial — o juris-
diccional—ante las determinaciones del ejecutivo.

Pero persiste el problema cuando se trata del Po-
der legislativo. Los actos legislativos ¢pueden ser ob-
jeto de accion o intervencién— recurso — judicial, na-
turalmente, cuando la ley alcanza una aplicacion con-
creta, en un caso, y a virtud de reclamacion de un su-
jeto que la estime lesiva para su derecho? O, en otros
términos: ¢cabe, en principio, recurso 1ur15d1cc10na1
frente a los actos del Poder legislativo? (2).

Ante todo, ¢qué se entendera por ley lesiva de un
derecho? ¢De ddnde arrancard ese derecho? ¢De una
ley anterior? Pero ¢se va a limitar la facultad deroga-
toria y el poder de reforma del Legislativo? El supues-

(1) «En virtud de esta concepcién (1a moderna del Estado
de derecho), afirmamos, de una parie, que cuando un parti-
cular se dirige al Estado, éste debe’ intervenir, y de otra,
que el Estado juez esté rlgurosamente ligado por l1a ley que
hace y por la decisién jurisdiccional que como juez dicte.»
Ducurr, Traité, 1.* edic. I, pag. 261.

(2) Véase mi Tratado de Derecho administrativo, t. 1.
Cons. OrLANDO, Garantigie, cit., cap. II. Cons. AsLer, De
la Respons. de I'Eiat Législateur, 1914; BrurLk, ob cit.;
DARESTE, ob, cit.; Dugurr, obs, cits.
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bargo, el Tribunal no reivindica tal poder cuando los
actos del Congreso no lesionan los derechos privados
ni la propiedad privada». (Burgess, ob. cit., II.) Pero
en los demas paises dependera del relieve diferencial
alcanzado por las Constituciones—textos—, al desta-
carse de las leyes ordinarias. En primer término, el pro-
blema lo puede resolver la Constitucién misma, como-
recuerda el propio M. Duguit que ocurre con algunas.
Constituciones de la América latina (México, en la de
1857, art. 101; Rep. Argentina, 1860, arts. 100 y 101;
Brasil, Const. de 1891, art. 59, § 1), 0 como ocurre con
la Const. de Checoeslovaquia. (V. en este volumen,
pagina 104.) Luego serd obra de la jurisprudencia el
considerar el espiritu con que se ha elaborado la Cons-
titucion, y obra de la opinién cientifica y de la inter-
pretacion doctrinal y politica el mostrar si, dadas las
circunstancias, debe desarrollarse la aplicacion del
recurso-garantia de la inconstitucionalidad de la ley,
para defender los derechos afirmados en las Constitu-
ciones, |
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1. Para terminar este ensayo de sistematizacion -
del Derecho constitucional, conviene resumir los ca-
racteres de los derechos positivos y tipos de régimen
que se han tomado como base y como elementos
constructivos del mismo. Al efecto, bastara referirse a
las cuestiones fundamentales que integran el sistema,
a saber: 1.2, la de la forma politica y juridica de las
Constituciones; 2.3, 1a de la organizacion—forma— del
Estado, y 3.3, la de Ia organizacion—forma—de go-
bierno, con los criterios desarrollados en la prdctica
de las funciones publicas—soberania— (1).

2. El Derecho constitucional en Inglaterra es el
resultado de una evolucion histdrica y de una fuerte y
flexible tradicién; hdllase, en parte, formulado en do-
cumentos elaborados en distintas épocas, y, en parte,
contenido en costumbres, convenciones, practicas,
usos, precedentes. Desde el punto de vista politico,
la Constitucion inglesa es la expresion circunstancial
de la situacion politica respectiva de las fuerzas socia-
les que funcionan como elementos del Estado; desde
el juridico, la Constitucion es predominantemente con-
suetudinaria y esencialmente flexible. El Derecho cons-
titucional de los Esfados Unidos, aunque obra, en su
origen, de un influjo historico—de raza—, se ha con-
densado en un documento sistemdtico, ampliamente
comprensivo, de formulas precisas, y que la costum-
bre interpretativa ha ido adaptando a las circunstan-

(1) Véase, como antecedente, el cap. VI del lib. 1,
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cias variables del proceso nacional. Desde el punto de
vista politico, 1a Constitucién norteamericana, es la
obra reflexiva y calculada de una representacién espe-
cifica, expresion de un acto constituyente; en el res-
pecto juridico, la Constitucion es un Cddigo de ca-
racter rigido, adicionado y completado por la accion
de los Poderes constitucionales, de la jurisprudencia
y de la costumbre. El Derecho constitucional franceés,
obra de un proceso revolucionario, elaboracién refle-
xiva, en sus momentos culminantes, de Asambleas
constituyentes, se contiene actualmente en leyes cons-
titucionales precisas y concretas; politicamente entra-

fia este Derecho actos de soberama nacional; en el
respecto juridico es predominantemente legislado
—aprioristico—. El Derecho constitucional alemdn se
ha condensado sobre todo en dos Constituciones,
obra la primera—de 1871 —de una hdbil politica, en
relacion con un complicado y dificil movimiento de
pueblos que buscaban la consagracién institucional
de aspiraciones unitarias; la segunda Constitucién
—de 1919, la vigente—es la consecuencia del movi-
miento de transformacién politica provocada por la
guerra de 1914—transformacion realizada por la Re-
volucion de 1918 —, y que ha hecho de Alemania un
Estado més unificado, con una organizacion esencial-
mente democratica, pero de una democracia politica y
social. En la relacion politica, la Constitucion alemana
es obra de la voluntad del Pueblo alemén, unido en sus
estirpes—Stimme—y representado, para el caso, por
una Asamblea nacional constituyente —republicana—.
En su respecto juridico, tratase de un Cédigo genera-
dor de un derecho constitucional legislado reflexivo.
Ademds, la Constitucion alemana de 1919 sefiala un
momento culminante en la transformacién del conte-
nido de los derechos del hombre, segiin hicimos no-
-tar (1). Por tltimo, el Derecho constitucional espafiol

(1) Lib. IV, cap. I. De haberle dado otra amplitud al pro-
ceso de este factor del constitucionalismo, nos habrfamos
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se ofrece condensado en la Constitucion de 1876,
obra de las Corfes con el Rey y f6rmula de transac-
€ion entre aspiraciones revolucionarias y resistencias
u obstaculos fradicionales. En el respecto politico, es
la Constitucion un pacfo de caracter doctrinario en el
origen, con tendencia a transformarse en ley funda-
- mental de régimen representativo; en el respecto juri-
dico, es el nicleo o eje de un Derecho constitucional
predominantemente escrifo, abstracto y formalista, no
siempre en consonancia con las necesidades reales de
la vida politica nacional.

3.  En cuanto a la forma, organizacion y estructu-
ra, los cinco Estados son representativos, aunque de
tipo distinto, dependiente: 1.°, del criterio imperante
en cada uno acerca de la soberania—principio genera-
dor del Poder politico—; 2.°, del valor y eficacia po-
liticos de los elementos individuales y sociales que
constituyen el Estado.

Interpretada la soberania como soberania popular
{Estados Unidos, Francia y Alemania) o como .sobe-
rania del Estado (Inglaterra), el supuesto fundamental
de toda la organizacidn es el de que el generador del
Poder es la misma comunidad social, representada ne-
cesariamente por los elementos personales que actual-
mente la forman, siendo la consecuencia general de tal
supuesto, el reconocimiento del caracter representativo
de cuantos ejercen una funcion en el Estado. Atenua-
da tal interpretacion, y considerada la soberania como
atributo de la comunidad, al convertirse en Poder, y al
ejercerse, estimase que reside, sobre todo, en ciertos
elementos que se reputan esenciales en la Constitucién
- —Y hasta anteriores—; v. gr., en Espaiia, la Monar-
quia, que estid por encima de toda representacién ac-
tual; el tipo representativo del régimen espafiol, bajo la
Constitucién de 1876, puede suscitar reservas que no

—

hecho cargo de la Constitucién de México de 21 de febrero

de 1917, que tiene, en el respecto que apuntamos una gran
1mportanc1a
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se aplicarian, v. gr., a Inglaterra, no obstante su Rey ¥
sus Lores.

En el respecto del valor y eficacia politicos de los
elementos que constituyen el Estado se distinguen tres
tipos diferentes: Inglaterra es un tipo de Estado orgd--
nico, producto de un proceso historico, y que cuenta,
como componente de su vida, los individuos como
ciudadanos, y las entidades y corporaciones y clases
abiertas que en la Historia se han. producido, entra-
flando todo esto una espontdnea estructura social com-
pleja, que se refleja en la del Estado merced a una.
cierta desintegracion de sus elementos constitutivos.
Los Estados Unidos y Alemania son Estados de orga-
nizacion federal sin reservas los Estados Unidos; con-
las que impone el dificil momento actual de la evolu-—
cion de su Estado, Alemania; en todo caso, son Esta-
dos complejos y compuestos. Francia y Espaiia reali-
zan, por el contrario, tipos de organizacion politica.
simple—un Estado cada Estado—, con predominio
del elemento individual y de la preocupacion burocrd-
tica; todo ello hoy, por lo demds, en crisis merced a.
la tendencia descenfralizadora — local y por servi-
cios—. En general, en todos los Estados, la estructura
politica sufre una crisis de transformacion bajo el influ-
jo de la intensificacion del espiritu o sentido ¢sindica--
lista» y <localista», generador el primero de las mds.
ricas y variadas formas de asociaciéon o condensacién
de fuerzas, que pugnan por afirmar, y afirman, de modo
expreso y constitucional, en Alemania, un sistema de
energias, de valor y eficacia politicos, y suscitador el
segundo de tendencias autonémicas en las centros de
vida territorial, vigorizados por el intenso renacer de
las necesidades culturales y de los intereses propios

en cada nticleo constituido por un orden de relaciones -

de vecindad (municipales) o en esferas regionales mas.
amplias.

4. En cuanto a la estricta forma de gobierno, las
indagaciones hechas confirman las clasificaciones indi-
cadas al fin de la Teoria del Estado. No cabe hacer
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una sola distincién capital entre los cinco Estados em:
este punto. Si, atendiendo a uno de los 4rganos pre-
eminentes, se diferencian los Gobiernos de algunos, en
cambio se asemejan éstos entre si, considerando otros.
organos no menos importantes. Por esto, la distincién
general de los Estados, en lo. relativo a la forma de su
gobierno, se ha de hacer considerando la cuestién bajo-
diferentes aspectos. En primer lugar, los Gobiernos de
los cinco Estados son, o Monarguias—Inglaterra y
Espafia—o Repiblicas—- Estados Unidos, Francia y
Alemania—, segiin el modo como se transmite la ma-
gistratura del Jefe del Estado: la herencia o la eleccion..
En segundo lugar, atendiendo. a la extensioén y cardc--
ter de los poderes oficiales, de gobierno, en relacién
con la constitucion ferritorial del Estado y la situacion.
politica de su poblacion en el territorio, los gobiernos.
de los Estados son unitarios, con la compensacion de
un Self-government local-—Inglaterra—, o simpiemente
unitarios centralizados — Francia y Espafia—, o, por
fin, federales en diverso grado—Estados Unidos y
Alemania, con las reservas hechas respecto de esta ti-
tima —. En tercer lugar, considerando el gobierno-
desde el punto de vista de la accién e-influjo de la
sociedad—del pueblo como cuerpo politico—en la
constitucion y funcionamiento o ejercicio de los Pode-
res o instituciones, la forma de gobierno de los cinco
Estados es, como la de éstos, representativa, pero
con diversos matices, dependientes del criterio impe-
rante en la estructura politica, y, sobre todo, de ia pre--
ferencia que se dé al puro sentido democrdtico, gene-
rador de los gobiernos de opinion—Inglaterra, Estados.
Unidos y, a su modo, Francia y, sobre todo, Alema-
nia, con sus instituciones de la llamada democracia di-
recta—, frente o al lado de la preocupacién de la or-
ganizacion y de la eficacia del servicio publico, base
de los gobiernos de caracter profesional—Alemania
muy especialmente—o burocrdiico—en general, Fran-
cia, con la reserva del imperio del sufragio univer-
sal—. Espaiia forma capitulo distinto, como un gobier-
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no representativo y burocratico, pero en el cual no
‘puede decirse que domine todavia la preocupacién de
1a competencia profesional ni la de la eficacia del ser-
vicio publico. El problema de la estructura del gobier-
no entrafia hoy, en todos los Estados, ofra grave crisis
de transformacion, que afecta a la vida politica gene-
ral, y que se manifiesta en las vacilaciones que por do-
-quier se advierten entre las aspiraciones hacia el regi-
‘men de democracia direcfa o de democracia expansi-
va, y las preocupaciones, reales y apremiantes, de la
eficacia juridica y técnica del servicio publico, que re-
clama un régimen de derecho y de funcionarios profe-
sionales. Por 1ltimo, atendiendo a la disposicion, fun-
cionamienio y relaciones de las instituciones que cons-
tituyen el organismo superior de los Gobiernos, éstos
se distinguen como Gobiernos: 1.°, de régimen parla-
mentario, o de Gabinete o Ministerio, de relacién y
hasta confusion de Poderes — Inglaterra, Francia, Ale-
mania y Espafia—, y 2.° de régimen presidencial re-
_presentativo, de separacion, relativa siempre, de Po-
deres—Estados Unidos.

Madrid 30 de junio de 1924,

FIN




