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I. INTRODUCCION: ALGUNAS CERTEZAS Y ALGUNAS PERPLEJIDADES

Lo que se pretende en este articulo es replantearse, cuando ya la Monarquia
lleva en Espaiia mds de treinta afios funcionando en el contexto de una Constitu-
cién democratica, cudles son las reglas fundamentales de un sistema que ha op-
tado, para cubrir la Jefatura del Estado, por confiarla a los «legitimos herederos
de la dinastia histérica», en una decisién que siempre suscitard controversias,
pero que parece, en general, aceptada por la mayor parte de la clase politica y
la ciudadania espafiola.

La presencia de un Rey, o Reina, a la cabeza del entramado constitucional,
y el hecho de que, frente a posibles soluciones electivas, se haya optado con
toda claridad por el modelo hereditario de Monarquia, no puede no tener con-
secuencias en cuanto a la configuracién de los poderes efectivos que es posible
conceder a este tipo de magistratura en un Estado que se proclama social y de-

(*) Alamemoria de mis tios Lucia y Jorge, monarquicos en tiempos dificiles.
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mocrético de Derecho (art. 1.1 CE), y en el que la soberania nacional reside en
el pueblo, del que emanan los poderes de aquél (art. 1.2 CE).

La principal es la de que la atribucién de facultades, que impliquen el ejerci-
cio de una verdadera potestas, al Monarca ha de ser siempre vista con sospecha,
pues se trataria de una solucién institucional incompatible con el caricter de-
mocratico del Estado. Como se ha dicho, «la interpretacion de las competencias
regias debe hacerse en términos estrictos, incluso restrictivos y, desde luego, en
ningtn caso extensivos» (1). Ese debe ser el punto de partida de todos los ana-
lisis del papel que el Rey puede representar como Jefe del Estado espafol. Y no
hay que pensar que quien defiende esta postura intenta desfigurar la Monarquia
hasta convertirla en una especie de «Reptblica coronada». Por el contrario, y
no hace falta profundizar en exceso en la historia europea y espafiola de los
ultimos siglos para demostrar este aserto, la supervivencia y el fortalecimiento
de la institucién mondrquica se asegurardn, en el contexto politico cambiante
de nuestros dias, solamente si se sigue de manera decidida el camino de alejarla
del poder, del ejercicio de potestades publicas que en un Estado democrético
corresponde exclusivamente a aquellos que pueden ser considerados, directa o
indirectamente, como politica y juridicamente responsables.

Como es patente, no todo lo que se ha escrito en los dltimos tiempos sobre
la Monarquia estd en la linea que acabamos de apuntar. Hay quien recurre a
construcciones como los llamados «poderes de reserva», y quien, mas osada-
mente, hace interpretaciones de instituciones como el refrendo que conducirian
a configurar un Rey especialmente activo, dotado de poderes efectivos que se
derivarian de no se sabe muy bien qué legitimidad (2). Nuestra posicién no es
ésa, y queremos que quede claro desde el primer momento, porque el andlisis de
las dos realidades que hemos incorporado al titulo ird guiado por las ideas fuer-
za expuestas en los parrafos anteriores, que nos parecen una verdad indiscutible
a estas alturas de nuestro desarrollo constitucional.

No se nos oculta que las tltimas consecuencias de esta orientacién pueden
resultar paradéjicas, e incluso contrarias a lo habitualmente tenido por cierto en
nuestro entorno, pero creemos que va siendo hora de sacar todas las ensefianzas
de una manera de ver las cosas que resultard especialmente util para afrontar
los problemas de las relaciones del Monarca con el resto de los poderes del
Estado.

(1) GARCIA CANALES (1991): 189.

(2) En la doctrina espafiola han destacado en esta tarea M. HERRERO RODRIGUEZ DE MI-
NON, M. FERNANDEZ-FONTECHA TORRES y A. PEREZ DE ARMINAN Y DE LA SERNA. Del primero
nos fijaremos, por todas, en sus contribuciones a ALZAGA VILLAAMIL (dir.) (1997). De los segun-
dos en su libro FERNANDEZ-FONTECHA y PEREZ DE ARMINAN (1987).
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II. REFRENDO Y REFRENDOS. UN INSTITUTO MALEABLE.
HISTORIA Y REFLEXIONES DE DERECHO COMPARADO

Nos parece indiscutible que la institucién del refrendo es importantisima
para explicar el funcionamiento de las Monarquias parlamentarias, como la es-
pafiola. Diriamos que es la central. En una clase universitaria, a unos hipotéticos
alumnos, sobre la Corona, pueden sobrar las referencias a otros aspectos de la
misma, pero no se puede eludir una que es imprescindible: extenderse sobre lo
que la contrafirma significa para el régimen de los poderes del Rey. No se trata,
ha dicho algtn autor, «como pudiera parecer a primera vista, de un tema del
siglo diecinueve» (3), sino de una institucién de permanente actualidad, aunque
no hay que dejar de reflejar, como haremos, las posturas de quienes propugnan
su supresion.

Es destacable, sin embargo, que, cuando se profundiza en ella (4), se llega
inmediatamente a la conclusion de que estamos ante uno de esos institutos que,
dado que han tenido una prolongada vida en la historia politica de Occidente,
presentan una variedad de perfiles que pueden hacer que se pierda de vista su
sentido actual, que es el producto de una larga evolucién en la que podemos en-
contrar expresiones muy diversas. Se ha hablado, con acierto, de técnica juridi-
ca «camaleodnica» (5) y de que, «bajo la unidad exterior de sus formas, aparece
con una significacién juridica variable» (6), constituyéndose en un «instituto
con una estratificacion histérica compleja» (7). Como se ha dicho, esa evolu-
cidn histérica da testimonio de «la flexibilidad y la capacidad de adaptacién a
las modificaciones del régimen» (8) que tiene la contrafirma, que ha asumido un
significado diverso «en el espacio, en el tiempo, y en relacion a las personas»
que la realizan (9).

En primer lugar, nos hallamos con el refrendo entendido como mera for-
malidad certificante en un Estado absoluto monarquico, del que podemos hallar
claras manifestaciones en nuestro Derecho histdrico, como las que se despren-
den de la lectura de obras sobre el mismo. Por poner un ejemplo, las de Escu-

(3) BONFIGLIO (1997): 8.

(4) En la doctrina espafiola puede remitirse a las sintesis contenidas en BELDA (2003): 177
y sigs.; ROLLNERT (2005): 113 y sigs., y GARCIA CANALES (1991): 229 y sigs. Aparte de la mo-
nografia de GONZALEZ TREVIJANO (1998).

(5) GONZALEZ TREVIJANO (1998): 267.

(6) LAFERRIERE (1908): 397.

(7) E. CHELIL en CARLASSARE y CHELI (1983): 96.

(8) MIDIRI (1988): 42.

(9) ESPOSITO (1962): 59.
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dero (10). Hay quien sitda estas realidades en la «Prehistoria» del refrendo,
distinguiéndolas de la verdadera «Historia» que comenzaria con el Estado cons-
titucional (11).

O, por hacer referencia a una situacién extrema, la que se da en el Estado
nacionalsocialista («Mitzeichnung»), en donde la institucién era muy peculiar,
y se configuraba en clara ruptura con las soluciones constitucionales ya clasicas
por entonces, hasta el punto de que ha sido calificado de «vuelta atrds en la his-
toria del refrendo» (12), dado que suponia la expresion de una responsabilidad
ante un Fiihrer (13), que era, a su vez, responsable ante el Pueblo, la Historia,
Dios y el Mundo; un tipo de responsabilidades que a nosotros nos suenan de algo
[un Caudillo retéricamente responsable «ante Dios y ante la Historia» (14)], y
que, como se ha dicho, eran dificilmente «realizables» (15). Aparte de que dicha
firma al lado de la del supremo lider no se consideraba necesaria para la validez
de los actos (16). Sobre la situacién similar en el fascismo italiano, también de
refrendo sin responsabilidad parlamentaria, pero con la permanencia de la figu-
ra del Monarca, cabe remitir a quien se ha ocupado del problema (17), sin que
sea necesario resaltar mas los mimetismos.

Anormalidades aparte, la evolucion ha resultado clara, y el refrendo, como
dice acertadamente Solozabal, «ha sido el instrumento que ha consentido el transi-
to inadvertido de la monarquia absoluta a la constitucional y parlamentaria» (18),
hasta llegar a aquel que supone la transmision de la responsabilidad, y, por tanto,

(10) Véase, por poner un ejemplo, ESCUDERO (1976): 171, en donde se encuentran varias
referencias a como un Secretario de Guerra del Rey Felipe 11, Vazquez de Salazar, refrenda varios
nombramientos y cartas del Monarca.

(11) BIEHL (1971): Prehistoria, pags. 25 y sigs. Historia propiamente dicha, pags. 31 y sigs.
SCHULZ (1978) comienza su exposicion histérica en la Constitucion francesa de 1791, pags. 14
y sigs. Sobre la historia y practica del referendo en Francia y en otros paises vid. también BRAN-
CHET (1996): 11 y sigs. En relacion con la evolucién del referendo en Francia y en Italia, ya en el
Estado constitucional, tanto en la doctrina como en la prictica, véase también BONFIGLIO (1997):
11y sigs. y 119y sigs., respectivamente.

(12) BIEHL (1971): 48.

(13) ScHULZ (1978): 108.

(14) Nuestra Ley Organica del Estado (1 de enero de 1967) preveia (art. 8) un Jefe del Estado
inviolable cuyos actos debian ser refrendados, con transmisién de responsabilidad, pero no del poder,
puesto que se afirmaba que lo refrendado era «todo lo que el Jefe del Estado disponga en el ejercicio
de su autoridad», quedando claro que ésta residia en el Caudillo primero, y luego en el Rey precons-
titucional, a quienes todos los espafioles «deberan respeto y acatamiento» (art. 8). Es ilustrativa al
respecto la lectura de los articulos 6 y 7 de la misma Ley, sobre las atribuciones de aquéllos.

(15) BIEHL (1971): 48.

(16) ScHULZ (1978): 108.

(17) E. CHELI en CARLASSARE y CHELI (1983): 103.

(18) SOLOZABAL ECHAVARRIA (1987): 66.
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el poder, a quien refrenda el acto real, al que «ha servido de base para... trans-
formar al monarca en una simple magistratura moral» (19), como creemos que
sucede en todos los casos en la Monarquia espafiola de la Constitucién de 1978.

Por eso es importante fijar desde el primer momento en qué estadio de la
evolucion del refrendo nos encontramos, que es el del refrendo como limitacién
material de la voluntad del Jefe del Estado, e instrumento de la responsabilidad
ministerial, como opuesto al refrendo como formalidad certificante, y al refren-
do como limitacién formal de la voluntad del Monarca (20).

Casi tan importante como darse cuenta de que el mismo se inscribe en una
Monarquia parlamentaria, un tipo de organizacion institucional muy peculiar en
el marco del constitucionalismo comparado, y que tiene un desarrollo histérico
igualmente peculiar (21). Organizacion institucional que ya en sus primeras for-
mas histéricas supuso que, como lo ha expresado Bastid, «el que es responsable
debe ser libre, porque lo exige la equidad. Por tanto, habrd un desplazamiento
de la autoridad efectiva del Rey a sus ministros» (22). No en vano incluso en
sistemas como el de la Carta francesa de 1814, en donde no se preveia expre-
samente el refrendo, pero el debate sobre la responsabilidad del Rey condujo a
considerarlo inviolable, dicha institucién aparecié como imprescindible (23).

Es patente, por tanto, que existen refrendos y refrendos, y que toda indaga-
cién que se haga en esta materia debe tener en cuenta que la interpretacién de
este instituto depende decisivamente del sistema constitucional del que estemos
hablando, pues sus funciones son totalmente diferentes en los diversos regime-
nes. Como dijo tempranamente Sica, el valor y el contenido de la contrafirma se
derivan del sistema en el que se la valore y «en los limites de éste se revela la
estructura y el fin particular que desarrolla aquélla» (24).

Es por ello, y por los limites de extensién propios de un articulo de revista,
que renunciamos de antemano a hacer un andlisis histérico completo de la insti-
tucién del refrendo, tarea que, por otra parte, ha sido abordada con éxito, de una
manera ejemplarmente sintética (25), o con mayor detenimiento (26), por otros

(19) JIMENEZ DE PARGA (1966): 139.

(20) Sobre estos tres tipos de referendo CACERES CROSA (1934): 34 y 44 y sigs.

(21) Sobre el mismo en castellano ver las sintesis de PORRAS (1995): 23 y sigs., y OLIVER
(2002), passim.

(22) BASTID (1954): 170.

(23) En ese sentido BONFIGLIO (1997): 18.

(24) SICA (1953): 7.

(25) FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR (1998): 233 y sigs.

(26) GONZALEZ TREVIJANO (1998): 36 y sigs. en general, y 79 y sigs. para el Derecho histé-
rico espaiiol. Puede verse también E. GONZALEZ HERNANDEZ, «El refrendo de los actos del Rey.
Evolucion histdrica», en VVAA (2001): 533 y sigs.
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autores. No faltardn en este trabajo, sin embargo, referencias puntuales que se
apoyan en aquellos estudios, porque abordar la contrafirma sin tener en cuenta
su trayectoria en el tiempo no tendria tampoco ningin sentido.

Tampoco vamos a ahondar en exceso en el tema de la naturaleza del re-
frendo, indisolublemente ligado a la evolucién histdrica, aunque no esté de mas
sefalar que éste no es un asunto inocente, puesto que en las teorfas propuestas
late siempre un interés en llevar el agua al molino de la concepcién que se tenga
de las relaciones que se producen entre el Jefe del Estado y la autoridad contra-
firmante cuando ésta refrenda un acto de aquél, o, ;por qué no?, aquél pone su
firma en uno que es propio de ésta.

Este debate ha sido especialmente agudo en la doctrina italiana a partir de
la concepcion cldsica del «acto complejo», muy discutida posteriormente. So-
bre la misma ha girado la controversia. Autores como Sica no han dudado en
reafirmarla (27), pero otros han preferido resaltar cémo sirvié en su momento
al interés de evidenciar la participacién tanto del Rey como del ministro refren-
dante (28), y que debe ser sometida a una critica (29) que reafirme que las dos
voluntades que concurren no tienen el mismo valor juridico, lo que ha podido
conducir en los dltimos tiempos a su superacion (30) en la linea de reflexionar
sobre el refrendo tanto en la teoria de los actos como en la teoria del procedi-
miento (31).

Entre nosotros Herrero (32) y Porras (33) se inclinan por hablar de acto
complejo o compuesto (34), mientras que otros, a nuestro juicio con mds acier-
to, tras repasar las diferentes teorias (35), lo hacen de sucesion de actos sim-
ples (36) y de actos independientes (37). El acto refrendado apareceria asi como
un conjunto de intervenciones, cada una de ellas con su propia sustancia y todas
ellas necesarias, que convergen en un producto final que cumple la funcién de
integrar las voluntades de los que participan en él, siempre teniendo en cuenta
que puede darse una situacion de claro desequilibrio en ese procedimiento.

(27) SICA (1953): 221.

(28) BONFIGLIO (1997): 131.

(29) BONFIGLIO (1997): 201 y sigs.

(30) Ver MIDIRI (1988): 82 y sigs.

(31) Como ha hecho CHELI en CARLASSARE y CHELI (1983): 118 y sigs.

(32) En el comentario al articulo 64 contenido en ALZAGA (dir.) (1997): 289.

(33) En su articulo «El principio de irresponsabilidad regia y el instituto del refrendo», que
puede verse en TORRES DEL MORAL (dir.) (2001): 386.

(34) También lo hace el TC, aunque entrecomillando, en STC 5/1987, de 27 de enero, FJ 6.

(35) GONZALEZ TREVIJANO (1998): 108 y sigs.

(36) GONZALEZ TREVIJANO (1998): 129.

(37) FERNANDEZ-FONTECHA Y PEREZ DE ARMINAN (1987): 282.
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También resulta, en estos terrenos, necesario ocuparse, como tantas veces
en Derecho constitucional, de las soluciones de Derecho comparado. No son
pocos los paises, Monarquias y Reptiblicas, en los que el Jefe del Estado ve li-
mitados sus poderes por el juego del refrendo. Aqui, en todo caso, conviene ser
cautelosos en las importaciones, porque los datos normativos e institucionales
de base son, a veces, muy diversos; pero no cabe duda de que, como elemento
de contraste con nuestras reglas, las de otros Estados resultan siempre de in-
terés, aunque s6lo sea para descartar la tendencia a la imitacion, no demasia-
do meditada, que se ha dado, con cierta frecuencia, en Espafa, tanto entre los
académicos como entre los responsables de los cambios legislativos. Hay que
tener presente, como dijo en su dia Garcia Canales, que, a veces, no se pueden
trasladar soluciones «fuera del marco en que se han generado» (38).

Especialmente cuidadosos hay que ser a la hora de importar reglas de re-
gimenes republicanos que tienen en su cispide a un Presidente que no es total-
mente irresponsable e inviolable, como lo es nuestro Rey, y que tiene fuentes
de legitimidad democrética, de las que nuestro Monarca carece, que le permiten
gozar de un dmbito de accidn relativamente libre, y de unas verdaderas potes-
tades que a nuestro Jefe del Estado deben negdrsele como consecuencia del
carécter hereditario de su configuracién.

Es llamativo, por ejemplo, que el dnimo comparatista propugne el trasla-
do de soluciones de paises como Francia, en los que el Presidente es elegido
directamente por el pueblo, y tiene una serie de poderes no sometidos a refren-
do (39), como veremos mds abajo, cuya ausencia se explica por la especificidad
de unas tareas presidenciales atribuidas como propias al Jefe del Estado. Alli se
ha configurado una auténtica funcién presidencial, que se caracteriza precisa-
mente por la ausencia de contrafirma, distinguida de la funcién gubernamental
que, por el refrendo, aparece como una de la que el titular es el Primer Minis-
tro (40). Para garantizar la efectividad de dicha funcién presidencial, se le han
atribuido al Presidente poderes determinados y efectivos «singularizados por
una innovacion: la dispensa del refrendo» (41).

Por no hablar de las ultimas reformas y tendencias constitucionales que vie-
nen a configurar lo que podria denominarse como un «Presidente de la Republi-
ca-Jefe del Gobierno-Primer Ministro», con un Jefe del Estado lider de una ma-

(38) GARCIA CANALES (1991): 119.

(39) Sobre ellos BRANCHET (1996): 141 y sigs., 205 y sigs. y 234 y sigs. Este autor llega a
hablar sin recato del «cardcter dualista del parlamentarismo de la V Republica» en pag. 141. Tam-
bién, mas recientemente, FORMERY (2008): 56, y de nuevo BRANCHET (2008): 144 y sigs.

(40) BRANCHET (2008): 21-22.

(41) BRANCHET (2008): 207.
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yoria clara en las Cdmaras y, desde luego, no confinado a funciones mds o menos
representativas, sino participante de hoz y coz en el juego politico diario (42);
no, desde luego, un «simple arbitro» (43). Todo ello se deriva de lo que se ha
llamado «dualismo de la representacion» (44), producto de la eleccion directa de
aquél, y que de ninguna manera puede predicarse del Monarca espaiiol.

Por si esto fuera poco como peculiaridades, la Constitucién francesa
(art. 22) prevé el refrendo dentro del Gobierno, de manera que los actos del
Primer Ministro los refrendan los ministros encargados de su ejecucion, en un
acto en el cual se expresa el principio de colegialidad gubernamental «dentro
de los limites de las competencias de su ministerios, que deberdn aplicar esas
decisiones» (45).

Hay que recordar que ese texto excluye expresamente del refrendo (art. 19)
facultades tan importantes como el nombramiento y cese del Primer Ministro,
el sometimiento de un texto a referéndum, el ejercicio de poderes en situaciones
extraordinarias, la disolucion de la Asamblea Nacional, los mensajes al Parla-
mento, el nombramiento de tres miembros del Consejo Constitucional y de su
Presidente, y la convocatoria de dicho Consejo para que se pronuncie sobre un
tratado o sobre una ley. Exclusiones todas éstas que configuran una esfera de
verdaderas potestades atribuidas al Presidente de la Republica, de unos poderes
propios que lo dotan de un estatus particularmente activo en la vida constitucio-
nal del vecino pafs.

No tan importante es la posicion del Jefe del Estado en Italia y Alemania,
en donde la eleccién es indirecta [un colegio parlamentario, con algunos afiadi-
dos (46)], pero también con referencia en dltimo caso al pueblo, y donde tanto
las normas como la doctrina han fijado una serie de facultades presidenciales
«propias», exentas de contrafirma, o en las que ésta no supone una transmision
de la responsabilidad, que se ha considerado exigible por alta traicién o, al me-
nos, «difusa».

En el pais germanico se ha llegado a decir que es el Presidente el que re-
frenda por el traslado del poder al gobierno (47), que tiene indudablemente atri-

(42) Ver BRANCHET (2008): 213.

(43) BONFIGLIO (1997): 113.

(44) BRANCHET (1996): 255.

(45) FORMERY (2008): 60.

(46) En Alemania «los miembros del Bundestag y... un nimero igual de miembros elegi-
dos, segun los principios del sufragio proporcional, por las Asambleas legislativas de los Lénder»
(art. 54.3 LFB). En Italia «el Parlamento en sesion conjunta de sus miembros» mas «tres delegados
por cada Region, elegidos por el Consejo Regional de modo que quede garantizada la representa-
cion de las minorias. El Valle de Aosta tendrd un solo delegado» (art. 83 CI).

(47) BIEHL (1971): 119.
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buida la tarea de direccion politica (48), pero aquél tiene poderes importantes
no refrendados como la propuesta de candidato a Canciller, el nombramiento y
relevo del Canciller, la opcién entre disoluciéon o nombramiento de un Canci-
ller minoritario y el requerimiento para seguir dirigiendo los asuntos de tramite
hasta el nombramiento de sucesores del Canciller y de los ministros (art. 58 de
la Ley Fundamental de Bonn) (49).

Hay que recordar que su inviolabilidad e irresponsabilidad son muy relati-
vas, pues no estan proclamadas expresamente en la Ley Fundamental, y en la
misma (art. 61) se prevé que el Bundestag o el Bundesrat podran acusar al Pre-
sidente Federal ante el Tribunal Constitucional Federal «por violacién dolosa
de la Ley Fundamental o de otra ley federal», pudiendo llegarse a la separacién
del cargo.

En Italia la tendencia a reconocerle actos «propios» al Presidente de la Re-
puiblica es muy antigua, pues casi comenz6 con la fundacién de aquélla en los
aflos cuarenta del siglo veinte, y eso no dejé de afectar a la manera en la que se
interpretaba el refrendo, que aparecia como una «férmula de relacion bivalente
entre Presidente y Gobierno», dado que en los actos «politicos» expresa e im-
plica «la formulacién de los mismos por parte del Gobierno» mientras que para
los «actos presidenciales» afirma y expresa «la constitucionalidad de la activi-
dad presidencial» (50). Esto es congruente con la existencia de un Presidente
que, contra lo que debe suceder en las Monarquias, «no es extrafio a la clase
politica» (51).

Aqui, aunque todos los actos del Presidente deben ir refrendados para ser
vélidos (art. 89 CI), aparece claro para la mayoria de la doctrina que existe un
dominio reservado al mismo en el que ejerce verdaderas potestades.

Por otra parte (art. 90 CI), aunque el Presidente de la Repiiblica no es res-
ponsable de los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, si puede ser
acusado por el Parlamento (sesion conjunta de ambas Cdmaras y mayoria ab-
soluta de sus miembros), ante el Tribunal Constitucional ampliado (arts. 134 y
135 CI), en caso de alta traiciéon o atentado a la Constitucién (52). Ademas la
doctrina ha sefialado ya hace tiempo que poco a poco el desarrollo del papel del

(48) ScHULZ (1978): 123.

(49) Un comentario a este articulo por quien ha ocupado la presidencia de la Republica en
HERZOG (1986).

(50) SICA (1953): 212.

(51) MIDIRI (1988): 13.

(52) Sobre este articulo 90 CI ver el comentario de L. CARLASSARE en CARLASSARE y
CHELI (1983): 149 y sigs.
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Presidente ha venido afirmando la existencia de una responsabilidad politica de
este de tipo «difuso» (53).

Tampoco hay que dejar de ser cautelosos en las indagaciones que pueden
hacerse en otras Monarquias parlamentarias. Asi, la mds cldsica, la britdnica,
presenta una serie de peculiaridades, como la de que los tratadistas no suelen
hablar de countersignature que seria el equivalente a nuestro refrendo, sino de
que la Reina debe actuar siempre respetando el advice (consejo) de sus minis-
tros que comanden una mayoria en la Cdmara de los Comunes (54). Como ha
dicho Bognador, «cuando los ministros ofrecen consejo al soberano, ese con-
sejo es vinculante y el soberano no tiene normalmente otra opcién mds que
aceptarlo» (55).

Se puede, sin embargo, profundizar en los problemas, como ha hecho con
su autoridad habitual G. Marshall, que en su libro sobre las convenciones cons-
titucionales dedica su capitulo II a lo que 1lama los «usos de la Reina» (56). Alli
rechaza con rotundidad lo que denomina la «teoria automatica», y sefiala que la
nocion de que la Reina no puede actuar sin consejo, y que para todos los actos
de la Corona hay un ministro responsable, presenta dificultades en relacién con
los cambios de gobierno y la disolucién. La conclusion de su andlisis es que
hay que evitar plantearse, en el caso de las convenciones sobre el uso de las
prerrogativas reales, simplificar en términos de una teoria «automatica» o0 «no
automdtica», sino «considerar separadamente las asi llamadas cuatro principa-
les prerrogativas personales» (57) (sancidn de las leyes, honores y nombramien-
to de pares del Reino, cese y nombramiento de ministros, y disolucién), y ello
porque «el sistema britdnico de gabinete necesita ocasionalmente una reserva
de juicio independiente que esté al margen del sistema de partidos» (58), hecho
que le lleva a mantener que en supuestos muy especificos pueda darse un refusal
of advice (rechazo del consejo), momento en el que la Reina actuard bajo su pro-
pia responsabilidad (59). Estos supuestos, en los que se detiene, son situaciones
verdaderamente excepcionales, practicamente de crisis constitucional, que no
desmienten la regla general, que veiamos que formulaba mas arriba Bognador,
de que la Reina ha de actuar siguiendo normalmente el consejo de sus ministros,

(53) Por todos, E. CHELI en CARLASSARE y CHELI (1983): 137.

(54) Lo ha expresado NICOLSON al afirmar que la «teoria convencional es que el soberano
puede actuar solamente siguiendo el “consejo” de un ministro responsable». En NICOLSON (1962):
291.

(55) BOGNADOR (1995): 66.

(56) MARSHALL (1986): 19 y sigs.

(57) MARSHALL (1986): 43.

(58) MARSHALL (1986): 44.

(59) MARSHALL (1986): 36.
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salvo casos raros, como el de los mensajes como jefe de la Commonwealth, que
son dnicos puesto que se envian cubiertos por la responsabilidad de la Reina, y
no por el consejo de sus ministros, independientemente de que el Primer Minis-
tro sea informado (60).

En Bélgica el refrendo representa también un papel importante, y las reglas
son claras en el sentido de que al Monarca le es siempre necesario el concur-
so de un ministro, y de que en los casos de divergencia prevalece la voluntad
del responsable, que no es precisamente el Rey (61). No muy diferente es la
situacién en Holanda en donde, de una manera cldsica, se razona que, tenien-
do en cuenta la presencia de la inmunidad real en el Derecho constitucional,
se adoptaron en el mismo tanto la responsabilidad ministerial como el refren-
do (62). Los datos sobre otras Monarquias parlamentarias europeas siguen, afios
después de su temprana sistematizacién por Fusilier (63), mostrando cémo el
refrendo aparece como una instituciéon importante, dada la irresponsabilidad de
sus reyes, y que suele estar presente en los textos juridicos (64). Mencién aparte
merece el caso japonés, en el que el Emperador irresponsable estd excluido del
refrendo salvo en casos muy concretos (65), pero porque se encuentra privado
de poderes.

III. EL REFRENDO EN LA CONSTITUCION DE 1978.
EXCLUSION DE LA RESPONSABILIDAD REAL Y VACIAMIENTO DE PODERES

Constatado que el refrendo ha tenido y tiene formas, y sentidos, muy varia-
dos en la historia del constitucionalismo, y en el Derecho fordneo, nos corres-
ponde ahora centrarnos en la realidad espafiola, intentando fijar cudl es la razén
de ser del instituto en nuestro texto constitucional (66), razon de ser de la que se
derivardn las interpretaciones que nos parecen mas adecuadas del mismo.

Para ello el punto de partida consiste en afirmar algo obvio, pero que, a ve-
ces, se olvida: la contrafirma en Espafia es un instrumento mas de un entramado

(60) BOGNADOR (1995): 265.

(61) DELPEREE (1986): 109y 111.

(62) KORTMANN y BOVEN D’EERT (1993): 61-62; sobre la evolucién histérica del refrendo
en Holanda, 45 y sigs.

(63) FUSILIER (1960).

(64) Una qtil recopilacién de los mismos en TORRES DEL MORAL y RODRIGUEZ COARASA
(2001).

(65) RODRIGUEZ ARTACHO (2001): 140 y sigs.

(66) Sobre el iter constituyente, del que pueden extraerse algunas conclusiones de interés,
GONZALEZ TREVIJANO (1998): 99 y sigs.
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de normas que ha transformado radicalmente el régimen de la Monarquia res-
pecto a lo que ha sido habitual en la historia de nuestro constitucionalismo. Me-
jor dicho, es el instrumento bésico para, entendido de una determinada manera,
hacer realidad la situacion ideal de un Rey no inmiscuido en los avatares de la
politica, contra lo que fue nuestra tradicion durante todo el siglo XIX y princi-
pios del XX, y dedicado fundamentalmente a ejercer una sana influencia en el
sistema constitucional, y a cultivar sus funciones simbdlicas y representativas.

La interpretacion que proponemos es la mds simple que puede darse del
refrendo, pero creemos que también la mas adecuada en un contexto de irres-
ponsabilidad regia. En nuestra manera de ver las cosas la transmision de la
responsabilidad al refrendante, que supone la contrafirma, supone igualmente
la transmisién de la potestad piblica que se ejerce mediante el acto, sin ningtin
tipo de excepciones, o solamente con las que se derivan de los supuestos en los
que el 6rgano refrendante no coincide con el proponente (por ejemplo, nom-
bramientos de algunos magistrados del Tribunal Constitucional, etc.), de modo
que el refrendo aparece como un mecanismo que, atribuidas al Monarca ciertas
funciones ceremoniales como tributo a las formas de la tradicién, se asegura
de que las mismas no tengan un verdadero contenido, y que el ejercicio de
las potestades de ellas derivadas quede en manos de quienes si estdn sujetos a
mecanismos de responsabilidad politica frente a las Camaras: el Presidente del
Gobierno y los Ministros habitualmente, y el Presidente del Congreso de los
Diputados en casos tasados.

Las decisiones del Tribunal Constitucional respecto del refrendo se refieren
precisamente a supuestos de contrafirma por el Presidente del Gobierno de actos
en cuyo desarrollo primero no ha participado —el nombramiento de Presidentes
de la correspondiente Comunidad Auténoma— (SSTC 16/1984, de 6 de febre-
ro; 5/1987, de 27 de enero, y 8/1987, de 29 de enero). En ellas se sostuvo que
no cabian refrendos fuera de los previstos en el articulo 64.1 CE, pues frente a
la interpretacion propuesta por algunos de que s6lo se pueden refrendar aquellos
actos que entren dentro del &mbito competencial del refrendante, se sefiala que
hay supuestos en los que éste se limita con su firma «a responder de la adecua-
cion del acto real al ordenamiento juridico constitucional, sin haber intervenido
en la menor medida en la determinacién de su contenido», de modo que en ellos
«no aparece como elemento esencial la participacion activa del refrendante en
el contenido» de los mismos (STC 5/1987, de 27 de enero, FJ 3). De este modo
se rechazd por inconstitucional la regulacidn de una ley vasca que atribuia el re-
frendo del nombramiento de lehendakari al Presidente del Parlamento de dicha
Comunidad Auténoma.
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Por evidentes razones de espacio, nos centraremos en tres asuntos que apa-
recen como la piedra de toque del refrendo en la Espafa actual, y sirven para
poner ejemplos que se refieren al tipo de Monarquia en la que creemos que nos
hallamos. Se trata del refrendo de la propuesta de candidato a la presidencia del
Gobierno y el tipo de participacion que el Rey debiera tener en ese proceso, del
problema del mando de las Fuerzas Armadas, y de los llamados actos no suscep-
tibles de refrendo. En todas estas materias sostendremos posiciones de las que
se derivard la general sobre el papel que debe representar la Corona, a abordar
en el ultimo apartado de este articulo.

Sobre el primer problema ya tuvimos ocasién de explayarnos en su momen-
to (67), pero el tiempo transcurrido invita a dar una nueva vuelta de tuerca al
mismo, sin perjuicio de una remision global a lo que dijimos entonces, porque
el debate en la doctrina ha continuado (68).

Para ello consideramos ilustrativo hacer una breve referencia a las discu-
siones que sobre los poderes de otro monarca europeo, tomado repetidas veces
como modelo, se han dado dltimamente en el Reino Unido, en prevision de que
se produjera lo que popularmente se conoce como un hung Parliament (un Par-
lamento en el que ningtn partido ostente la mayoria absoluta). La mejor doc-
trina sostiene que la Reina no debe representar, en el proceso de nombramiento
del Primer Ministro, el papel de mediador, porque hacerlo pudiera amenazar a la
Monarquia, dado que la inmiscuirfa en controversias inter e intrapartidarias «de
las que no se consigue que emerja una respuesta correcta o generalmente acep-
table» (69), con el consiguiente dafio para su prestigio. En esas circunstancias
«lo mejor seria mantener a la Corona fuera del proceso tanto como sea posible...
la Reina deberia evitar tomar parte en la resolucién de la crisis politica» y las
negociaciones politicas necesarias para resolverla «deberian tener lugar en don-
de se resuelven estos asuntos, en Westminster (sede del Parlamento, recordamos
nosotros), no en el palacio de Buckingham (palacio real, como se sabe)» (70).

Este ejemplo de Derecho comparado nos devuelve a unas discusiones
patrias en las que muchos han optado por reconocer que nos encontramos
aqui, en la propuesta de candidato a la presidencia del Gobierno, en un su-
puesto en el que el Rey tiene cierto tipo de libertad de accién. Unos hablan
de poder de reserva como Porras (71) o Aragén (72), otros de poder a secas

(67) TORRES MURO (1995).

(68) Ver la sintesis del mismo y el andlisis propio contenido en BELDA (2003): 303 y sigs.
(69) KING (2007): 343.

(70) BRAZIER (1999): 341.

(71) PORRAS (1995): 200-201.

(72) ARAGON (1990): 86.
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[Rollnert (73)], otros de que se trata de la expresion de una verdadera potes-
tas [Rogner (74)], otros la relacionan con la funcién arbitral [Herrero (75) y
Cremades (76)], los mds moderados hablan de cierto margen de discreciona-
lidad [Gonzdlez Trevijano (77)], y finalmente hay quien opta por referirse a
una supuesta discrecionalidad pura y facultad libérrima (78), o facultad en
grado maximo (79). El refrendo del Presidente del Congreso apareceria como
meramente formal [Herrero (80)] y un supuesto en el que el refrendante re-
frenda una decision ajena [Fernandez-Miranda, Carmen (81)], sin que aquél
sea responsable de la propuesta [Lopez Guerra (82)].

Creemos que estos autores yerran el tiro. El Rey no tiene ni mucho menos
una facultad discrecional, y el refrendo del Presidente del Congreso sirve para
que una persona responsable controle que el ejercicio de la misma se atiene a la
finalidad de conseguir que el Congreso de los Diputados invista en breve plazo
a un Presidente del Gobierno que goce de una suficiente mayoria en la Cdmara.
Quizas lo ideal hubiese sido, como dice Pérez Royo (83), que fuera el Presiden-
te del Congreso el que propusiera a través del Rey, pero la interpretaciéon que
aqui se propone alcanza un resultado similar, dado que el Presidente de la Ca-
mara aparece como el responsable de todo el proceso al que no se le puede pedir
un refrendo ritual, como se dijo en su momento (84). La contrafirma del mismo
seria una en la que se transfiere la responsabilidad y, por tanto, el poder. Por
ello, la alta autoridad del Congreso tendria la posibilidad de negarse a transmitir
una propuesta real que no considerara adecuada. Es cierto que, de esta manera,
no se protege demasiado la imparcialidad que debe ser caracteristica de estos
Presidentes, como ha advertido Garcia Soriano (85), pero también es cierto que
tiene mds valor en el sistema la neutralidad del Monarca.

No creemos que nos hallemos ante un supuesto de refrendo meramente
formal. Su previsién en el texto constitucional se hizo apartdndonos de las so-

(73) ROLLNERT (2005): 193.

(74) ROGNER (1999): 245.

(75) En ALZAGA (dir.) (1997): 58.

(76) CREMADES (1998): 178.

(77) GONZALEZ TREVIJANO (1998): 132.

(78) FERNANDEZ-FONTECHA y PEREZ DE ARMINAN (1987): 362 y 368.
(79) PAPELL (1980): 97.

(80) En ALZAGA (dir.) (1997): 59.

(81) FERNANDEZ-MIRANDA (1998): 248.

(82) En su aportacion a TORRES DEL MORAL (dir.) (2001): 399.

(83) En su aportaciéon a VVAA (2001): 164.

(84) TORRES DEL MORAL en su aportaciéon a LUCAS VERDU (dir.) (1983): 74.
(85) En su aportacion a VVAA (2001): 549.
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luciones de Derecho comparado [Alemania, por ejemplo (86)] en los que este
acto no se refrenda. La relativa paradoja de que aqui se introduzca, contra lo
que sostuvo radicalmente la doctrina tradicional (87), un érgano que refrenda
ajeno al Gobierno tiene el sentido de que alguien que conoce bien las relaciones
de fuerza en el Congreso, puesto que lo preside, pueda frenar las propuestas
regias inadecuadas, aquellas de las que no vaya a resultar una investidura del
candidato a la presidencia del Gobierno, y dado que puede hacerlo también debe
asumir la responsabilidad de esas actividades, involucrandose él cuando hay
problemas reales, y manteniendo al Monarca en la situacion superpartes que le
corresponde.

Es cierto que el Rey tiene normalmente muy poco margen de discrecionali-
dad, debiendo proponer a quien cuente con mayor nimero de votos en la Cama-
ra, puesto que la competencia «depara escasa reserva al campo de la voluntad
del Jefe del Estado» (88), lo que ha llevado a hablar de «atribucién tasada, sin
margen decisorio, obligada y meramente formal» (89), pero también lo es que el
refrendo del Presidente del Congreso representa un papel de cierre del sistema,
de ultimo recurso de seguridad para evitar que un procedimiento tan delicado, y
tan importante para el funcionamiento del proceso de investidura, no transcurra
por unos cauces ordenados. Para que esto suceda hay que admitir que no se trata
de supervisar que se han cumplido las formas, sino también de que el fondo de
la propuesta es el que asegura el éxito de la misma, algo de lo que es responsa-
ble el Presidente del Congreso.

El problema del mando de las Fuerzas Armadas merece también una res-
puesta clara por nuestra parte. No cabe sino coincidir, en sintesis, con Lopez
Ramoén cuando hablé de su cardcter simbdlico, representativo y honorifico (90);
y las experiencias comparadas, como la belga, nos muestran los problemas que
pudieran derivarse de un mando efectivo (91).

(86) Ver, por ejemplo, BIEHL (1971): 98 y sigs., y HERZOG (1986): 16.

(87) Ver CACERES CROSA (1934): 55, en donde se defiende que en todo tiempo y lugar los
facultados para refrendar son los miembros del Gobierno. Para situacion curiosa la del refrendo
por el Presidente del Consejo General del Poder Judicial del nombramiento de los miembros judi-
ciales de la Junta Electoral Central. Se produjo en el Real Decreto 96/1991, de 1 de febrero (BOE
de 2 de febrero de 1991), y no ha dado lugar a una practica consolidada. Debo este dato el profesor
A. L. Alonso de Antonio.

(88) BELDA (2003): 305.

(89) BELDA (2003): 355-356.

(90) LOPEZ RAMON (1987): 360. Para las diferentes posturas de la doctrina puede remitirse
a BELDA (2003): 154 y sigs. También sigue siendo util el repaso de Derecho histérico, comparado
y vigente que hace LAFUENTE BALLE (1987).

(91) Sobre la misma, ver DELPEREE (1986): 108.
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Pero sobre esta manera simple de resolver el asunto se cierne en nuestro
pais la necesidad de dar una interpretacion correcta a la actuacion, sin refrendo
aparente, del Rey durante los sucesos del 23 de febrero de 1981. La doctrina ha
ensayado todo tipo de explicaciones (92).

Partiendo de que la desobediencia a las 6rdenes del Rey fue la base de
condenas penales (93), nos parece que la mejor manera de aclarar el dilema es
la de, sin necesidad de acudir a la construccion del poder de reserva (94), sos-
tener que no cabe reprochar la falta de un refrendo imposible (95), y que si «la
Constitucién prevé una colaboracion (por la via del refrendo) del Rey y otras
autoridades» y esas autoridades no pudieran, «por fuerza mayor, desarrollar
su funcién en colaboracion con el Rey, deberd éste en cualquier caso actuar en
proteccién del ordenamiento constitucional» (96). Independientemente de que
su intervencién pueda ser calificada de eminentemente disuasoria (97), lo cierto
es que la actividad del Monarca rompi6 el nudo gordiano planteado por los su-
blevados, y basta con constatar que la misma fue apoyada por los retenidos, en
cuanto obtuvieron la libertad, para considerarla plenamente refrendada.

En cuanto al problema de los actos no susceptibles, en principio, de refren-
do (Casa Real, actos personalisimos) (98) sélo queremos constatar la progresiva
ampliacién del marco de este instituto. Dejando a un lado el debate sobre los
actos personalisimos, nos corresponde centrarnos en la valoracién de la prac-
tica de refrendar por el Presidente del Gobierno los actos referentes a la Casa
Real, préctica calificada de mutacién constitucional (99), dada la redaccién de
los articulos 56.3 y 65.2 CE, y a la que se han dirigido criticas, llegandose a
sostener que no es una obligacién por parte del Rey (100). Mas parece que nos
hallamos ante una extension del refrendo oportuna y deseable (101), y que se

(92) Un resumen de posturas en CANDO (2004): 167 y sigs., y en GONZALEZ TREVIJANO
(1998): 206 y sigs. En este dltimo libro (pag. 22) pueden verse las reflexiones del entonces jefe de
la Casa Real (Fernandez Campo).

(93) Como record6 GARCIA DE ENTERRIA en LOPEZ RAMON (1987): XXII.

(94) Como al final se hace en OTTO Y PARDO (1998): 42.

(95) TORRES DEL MORAL en su aportacion a LUCAS (dir.) (1983): 82.

(96) LOPEZ GUERRA en TORRES DEL MORAL (dir.) (2001): 402.

(97) BELDA (2003): 153.

(98) Sobre el problema ver la sintesis de BELDA (2003): 198 y sigs. y 206 y sigs., y GONZA-
LEZ TREVIJANO (1998): 216 y sigs. En este libro, de nuevo, la reflexiones de FERNANDEZ CAMPO
en el prélogo (pag. 19).

(99) FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR (1998): 253.

(100) Carmen FERNANDEZ-MIRANDA en su aportacién a TORRES DEL MORAL y GOMEZ
SANCHEZ (1995): 298 y sigs.

(101) CREMADES (1998): 146.
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presenta como una practica prudente (102), dada la relevancia constitucional
de dichos actos, en los que el Monarca puede también contar con el apoyo de
un Gobierno, que, sin duda, deberd respetarle un cierta libertad de acciéon en
asuntos domésticos.

Del andlisis de estos tres supuestos puede concluirse, respecto al refrendo
en la Constitucion de 1978, que el mismo se presenta como el instrumento que
sirve para desapoderar a un Rey irresponsable, que siempre debe actuar apoyan-
dose en otros 6rganos constitucionales. Ese desapoderamiento veremos, a con-
tinuacién, cémo es la base para interpretar correctamente el papel del Monarca
en nuestro sistema constitucional.

IV (QUE MONARQUIA? DEL MOTOR CASI SIEMPRE INMOVIL AL SIMBOLO
DE LA UNIDAD Y PERMANENCIA

El final de estas disquisiciones, en las que se han mezclado, deliberadamen-
te, los aspectos concretos de la institucion del refrendo con los mds generales
del régimen de la Monarquia, debe ser preguntarnos, como se hace en el titulo
de este apartado, qué tipo de Rey, o Reina, queremos. Mds bien, qué tipo de
Monarca se deduce, a estas alturas del desarrollo constitucional espafiol, tanto
de las normas constitucionales consideradas en si mismas como de las practicas
que, durante todos estos afios, han venido consolidando unas maneras de hacer
que integran los deseos del constituyente con los cambios en una sociedad, y
en un Derecho constitucional, que han evolucionado vertiginosamente, hasta el
punto de que asistimos, en todos los terrenos, al surgimiento de las mutaciones
l6gicas en una Constitucidn cuyo texto no es ya rigido, sino pétreo, como se dijo
en su momento, lo que conduce a que sean las convenciones con tanta tradicién
en estas materias, y sobre todo en el &mbito de los poderes de la Corona, las que
lo estén adaptando a los nuevos tiempos.

La respuesta a esta cuestion es bien sencilla. Creemos que del examen que
hemos hecho hasta ahora se deriva que la Monarquia espanola es una que ha
ido, poco a poco, fortaleciendo su autoridad moral, por un lado, y perdiendo sus
poderes efectivos, por otro. Y ésa es la evolucion que la llevard, si Dios quiere,
a la supervivencia en el futuro. Un radical apartarse de las luchas inter e intra-
partidistas, de las contiendas politicas al fin y al cabo. Y un adoptar una postura
claramente neutral, al servicio de las tareas de integracién y representacion que
le son propias.

(102) TORRES DEL MORAL en su aportacién a TORRES DEL MORAL (dir.) (2001): 572.
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Loégicamente, aqui entraremos en un mundo renuente a la formulacién de
verdaderas competencias o potestades juridicas, pero no por ello menos im-
portante. Todos los que no estén cegados por un infantil imperialismo juridico
deberan reconocer que en la vida de las instituciones cuenta, tanto o mas que sus
atribuciones legales, la posicion que se deriva de otros factores no precisamente
normativos. Esto, que es acusado en otro tipo de 6rganos constitucionales, en la
Corona es basico para explicar su existencia y sus funciones. Ninguin observa-
dor medianamente agudo pretenderd que puede darse cuenta de la posicion en
nuestro sistema constitucional del Rey Don Juan Carlos limitindose a las nor-
mas del texto de 1978. Es verdad que los juristas debemos centrarnos en hacer
reflexiones en Derecho, mds que andlisis de relaciones de poder propias de los
politdlogos, pero también lo es que el régimen de la Monarquia se resiste como
gato panza arriba a las aproximaciones limitadamente formalistas. Y ello por-
que de las normas todo lo que se deduce es, a nuestro juicio, que el Rey, en nues-
tro entramado juridico-politico, queda radicalmente fuera del juego de cada dia,
de las luchas, y decisiones de todo tipo, que han de protagonizar, y tomar, otros
actores constitucionales, limitdndose a unas funciones no menos importantes,
que expresa con toda claridad el texto constitucional: las de servir de vértice a
un Estado que necesita, como todos, personificar en su jefe su unidad y su con-
tinuidad, de modo que alguien superpartes ejerza de simbolo de aquello que nos
une a todos los espafoles, por encima de los avatares, mas o0 menos azarosos, en
los que se halla inmersa habitualmente la vida de nuestras instituciones.

Para cumplir estas tareas al Monarca no le hacen falta poderes efectivos, potes-
tades en sentido propio, sino profundizar en la auctoritas y en la influencia que le
son reconocidas precisamente cuando menos ejerce competencias concretas. No es
preciso que insistamos en esta idea, que ha venido siendo repetida hasta la saciedad
por la mejor doctrina, pero que no estd de mas que repitamos nosotros que debe
ser la base de cualquier andlisis del régimen normativo de nuestra Corona. Sobre el
sentido de la auctoritas se han extendido otros autores desde otras disciplinas (103)
o desde la nuestra (104). Creemos, sin embargo, que queda todavia mucho que
indagar en relacion con este evanescente concepto, que se resiste al analisis con los

(103) Ver, por ejemplo, los trabajos de un romanista en DOMINGO (1987) y DOMINGO
(1999). No dejan de tener sus escritos, sin embargo, pretensiones generales. En la segunda obra,
por ejemplo, afirma que «la relevancia del rey depende exclusivamente de su prestigio... en la me-
dida en que el monarca goce de un merecido reconocimiento social... en esa misma medida dara
efectividad politica a aquellas atribuciones constitucionales simbdlicas, moderadoras o arbitrales
que le han sido encomendadas» (pag. 137).

(104) CANDO SOMOANO (2004): 161 y sigs.
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instrumentos habituales de los constitucionalistas, pero que se encuentra, sin duda,
en la base de la manera correcta de entender la Monarquia.

No puede hacérsele peor acusacion a un Rey espafiol en la actualidad que
la que se encuentra implicita en el titulo de una obra que examina el reinado
de Alfonso XIII y habla de «un politico en el trono» (105), sintetizando asi una
serie de trabajos sobre diversos aspectos de su reinado. Nada mads alejado de
las pretensiones de nuestros constituyentes y de nuestra practica desde 1978.
Debiera haber pdnico, también por parte del ocupante de la Jefatura del Estado,
a las «crisis orientales» (106) y al «borboneo» (107), pues éstas tienen que ser
maneras de hacer las cosas propias de otros tiempos, y de circunstancias socia-
les e histdricas venturosamente superadas.

En el fondo, casi todo acerca de la Monarquia en nuestro tiempo ha sido
formulado hace muchos afios. Se han repetido hasta la saciedad las palabras
del agudo analista que era Bagehot en el sentido de que el Rey debia tener
tres derechos —«el derecho a ser consultado, el derecho a animar, el derecho a
advertir»—, pero no se suele seguir con la cita en la que el autor britdnico con-
cluye que «un rey de gran inteligencia y sagacidad no querra otros. Encontrara
que el no tener otros le permitird usar éstos con efectos singulares» (108). Y
esta manera de ver las cosas se ha propugnado por algunos incluso para Jefes de
Estado republicanos, que tienen reconocidas verdaderas potestades en algunos
supuestos muy especiales, como el alemén (109).

Estos son los delicados equilibrios en los que debieran basarse las activida-
des del Monarca espafiol. No se entiende el empecinamiento de algunos en do-
tarlo de verdaderas prerrogativas que lo conviertan en un actor mds del proceso
politico, desprovisto de la majestad que le es inherente, y que le debe alejar de
los pleitos tipicos de la vida politica diaria, e incluso de aquellos que pudieran
darse en situaciones excepcionales, porque «en modo alguno cabe pensar en
una intervencién del Rey... en los procesos politicos en sentido estricto» (110).
El Rey debe en todos estos casos mantenerse informado y, si llega el caso,

(105) MORENO LUZON (2003). De los articulos alli recogidos el mds interesante, a nuestros
efectos, es el de Mercedes CABRERA, titulado «El rey constitucional», en el que se reflexiona sobre
la prictica politica del Monarca en una Constitucién, la de 1876, que bien pudo haberle conducido
por otros derroteros.

(106)  Se denominaba asi en la Restauracion a las crisis ministeriales que tenfan su origen en
la voluntad del Rey, que, recuérdese, entonces residia en el Palacio de Oriente.

(107) «Borbonear» era la intervencion del Rey —un Borbén— en la vida politica jugando
con los actores de la misma para perseguir sus intereses propios.

(108) BAGEHOT (1976): 111.

(109)  Ver BIEHL (1971): 126.

(110) GARCIA CANALES (1991): 177.
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sugerir soluciones a quienes de verdad ostentan el poder, o manifestarles su
desacuerdo, en privado, sobre esta o aquella orientaciéon que estén en tramite
de adoptar, pero en ninglin momento puede lanzarse a la aventura de tomar una
decisién en solitario; mucho menos, por supuesto, si esa decision es contraria a
la que consideran adecuada los ministros responsables.

En este terreno conviene revisar criticamente las conclusiones que, a veces,
se extraen del, proclamado por el articulo 56 CE, caricter de arbitro del Monar-
ca, y el rechazo en la Constituyente del llamado «modelo sueco» (111) de Rey
sin poderes. Eso ha servido a algunos para elaborar una interpretacion que habla
de situaciones de bloqueo y de potestades bloqueantes, de las que se deriva la
existencia de un dmbito de poderes efectivos del mismo (112). Para otros, sin
embargo, el Rey no es ni arbitro ni juez en el sentido de Constant (113), y sus
tareas, de arbitrar y moderar, no son fuente de competencia juridica (114). De
nuevo el Derecho comparado nos sirve de orientacién cuando, en el contexto
belga, se afirma tajantemente que «la funcion arbitral del Rey... no puede ser
sobreestimada. El verdadero drbitro... es la opinién puiblica que se expresa a
través de las elecciones» (115).

Podria pensarse que para tener una institucion mondrquica tan inmévil mejor
podrian explorarse otras soluciones en orden a organizar la Jefatura del Estado.
Creemos que seria un error. La importancia del Rey, como simbolo de la unidad y
permanencia de aquél, no puede ser en absoluto minusvalorada en un mundo como
el actual en el que la politica tiene mucho de representacién continua de ideas y
realidades. Esta funcién real es dificilmente aprehensible desde el Derecho, pero
no por ello es menos importante y, desde luego, un Monarca la realiza, dadas las
tradiciones de nuestro pais, mejor que un presidente elegido en un proceso que no
puede dejar de ser de confrontacién politica. Como se ha dicho, en esas formas
simbodlicas, que son lo mds valioso de la Monarquia parlamentaria (116), ésta supe-
ra sin duda a la forma republicana (117), porque nos hallamos en un terreno que es
su vocacion mds importante (118), hasta el punto de que se afirmé en su momento

(111)  Sobre el mismo ROLLNERT (2005): 40 y sigs.

(112)  Singularmente HERRERO en su aportacién a ALZAGA (dir.) (1997): 44, y FERNANDEZ-
FONTECHA y PEREZ DE ARMINAN (1987): 259 y 297.

(113) GARCIiA CANALES (1991): 176.

(114) ROLLNERT (2005): 154.

(115) DELPEREE (1986): 113.

(116) ARAGON (1990): 110.

(117) RODRIGUEZ-ZAPATA (1987): 75.

(118)  Ver, por ejemplo, la aportacién de Javier ALVARADO a TORRES DEL MORAL y GOMEZ
SANCHEZ (1995): en especial pag. 98.

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional
62 ISSN: 0211-5743, nm. 87, septiembre-diciembre (2009), pags. 43-70



REFERENDO Y MONARQUIIA IGNACIO TORRES MURO

que las funciones simbdlicas y representativas del Rey eran las que predominaban
en la CE de 1978 (119).

Es por ello por lo que nos parece que la cispide de nuestro sistema consti-
tucional debe seguir siendo ocupada por un Rey hereditario que, en todo caso,
tiene que tener en cuenta en su actuacion las lecciones de la historia, de nuestra
historia especialmente atormentada en estas materias, y el hecho indudable de
que la mejor manera de servir a la supervivencia de dicho sistema en general,
y de la Monarquia en particular, es centrarse en el ejercicio de sus funciones
simbdlicas, sin pretender hacer lo propio con unas atribuciones, que es mas
que dudoso que le correspondan, y que no debe intentar convertir en efectivas,
puesto que dicha actitud serfa sin duda el mas seguro modo de abrir una caja de
los truenos que podria acabar a medio y largo plazo con los equilibrios que tanto
costd construir en 1978, también en estos terrenos de la configuracion juridico-
politica de la Corona.

No puede oponérsenos que esta manera de ver las cosas conduce a una
institucién con un simple papel decorativo. Nada mas lejos de la realidad. No
puede olvidarse el papel primordial que desempefa «en el orden bdsico de le-
gitimacién», como se escribi en su momento (120), y ese papel hace que su
rol sea muy importante. Ademads, no conviene olvidar que muchas veces se da
una «mayor eficacia practica de la influencia politica frente a las atribuciones
juridicas» (121). Nos hallarifamos, por tanto, valga la redundancia, ante una
magistratura preferentemente de autoridad e influencia (122).

Esa influencia es la que han cultivado desde hace muchos afios las Monar-
quias mas exitosas del planeta. En el caso de la britanica la evoluciéon empezd
pronto, pero sus desarrollos mds importantes se han producido desde el periodo
de la Reina Victoria hasta hoy (123), periodo en el que progresivamente el Mo-
narca ha ido cediendo en poderes efectivos, que ya sabemos que sélo se activarian
en situaciones excepcionales, para pasar a una posicién de supervisor general sin
verdaderas potestades, centrado en su papel de «simbolo de continuidad y tradi-

(119) MENENDEZ REXACH (1979): 435. Una exploracién de los posibles significados del
enunciado «simbolo de su unidad y permanencia» en ROLLNERT (2002): 145 y sigs.

(120) E. GARCIA DE ENTERRIA en el prélogo a LOPEZ RAMON (1987): XXIV.

(121) BELDA PEREZ-PEDRERO (2003): 166.

(122) Como ha dicho TORRES DEL MORAL en su aportaciéon a TORRES DEL MORAL (dir.)
(2001): 572.

(123) Sigue ejemplarmente esta evolucion en el periodo que estudia HARDIE (1970). Para la
época victoriana, y como en la misma tienen su origen muchas de las convenciones actuales sobre
la Corona, siempre puede remitirse a LE MAY (1979); en especial, acerca de la Monarquia brit4ni-
ca en esa época, y rompiendo algunos de los topicos al uso, pues aparece como mucho mds activa
de lo que pudiera deducirse de la sola lectura de BAGEHOT, vid. pags. 42 y sigs.
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cion... de unidad e integracion» (124), una especie de «presidente no ejecutivo no
elegido, con el lujo (o carga) afiadida del mandato de por vida» (125).

Uno de sus analistas mds agudos y recientes (Bognador) dice dos cosas
que, salvadas las distancias, son aplicables al modelo espafiol. La primera, que
es mas facil para un Jefe de Estado ejercer sus funciones simbdlicas [emplea la
expresion dignified function, siguiendo a Bagehot (126)] «si las funciones efec-
tivas estdn localizadas en otros, porque todo ejercicio de éstas estd destinado a
ser controvertido» (127). La segunda, que «es en el empleo practico de su in-
fluencia simbdlica, en donde la monarquia encontrara su futuro» (128). Incluso
en los momentos de emergencia a algunos les parece preferible que actiie una
autoridad politica (129), aunque no nieguen la existencia de unos poderes de
reserva a activar en situaciones muy improbables.

En otra de las Monarquias parlamentarias con mds tradicién, y que ha supe-
rado crisis muy dificiles, como es la belga, no se ven las cosas de otra manera y
ha podido escribirse que el régimen parlamentario marca «la desaparicion de los
poderes de decision que pudieran ser reconocidos al Rey. Preserva, por el con-
trario, la influencia moral» (130) y que «su funcién es menos de decisién que de
influencia. Expresa una preocupacién, exhorta, aporta una adhesion, pero no le
corresponde actuar, intervenir, imponer» (131).

A este respecto es muy ilustrativa la distincién que trazan Delpérée y Dupret
entre las «atribuciones» del Rey y sus «funciones». En el terreno de las primeras
aparece siempre el referendo, de modo que el Monarca «no ejerce ni poder, ni
prerrogativa, ni autoridad personal» (132), pero no por ello dejan de ser menos
importantes las segundas (incitadora, mediadora, unificadora, simbdlica) (133)
que el Rey lleva a cabo, porque asi se ejerce el oficio real, «en la penumbra de las
antecadmaras y no sobre los platds de television... [porque] reposa en los contactos
discretos y no en entrevistas estruendosas o debates contradictorios» (134).

(124) NICOLSON (1962): 300-301.

(125) KING (2007): 341.

(126) BAGEHOT (1976): 61, que habla de dos partes de una Constitucion: las dignified parts,
«que excitan y preservan la reverencia de la poblacién», y las efficient parts, «a través de las cua-
les, de hecho, funciona y gobierna».

(127) BOGNADOR (1995): 62.

(128) BOGNADOR (1995): 308.

(129) BRAZIER (1999): 343.

(130) DELPEREE (1986): 111.

(131) DELPEREE (1986): 112.

(132) DELPEREE y DUPRET (1990): 17.

(133) DELPEREE y DUPRET (1990): 20 y sigs.

(134) DELPEREE y DUPRET (1990): 24.
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Es cierto que ese Rey que reina, pero no gobierna (Thiers), no gobierna pero
reina, como nos recordd tempranamente Jiménez de Parga (135), de modo que
es preciso buscar un contenido a esta segunda actividad, pero creemos que las
ensefanzas de la historia y del Derecho comparado invitan a configurar esa fun-
cidén de reinar como una basada en la autoridad moral, y que se ejerce a través de
la influencia, esa influencia que tiene por arrobas cualquier Monarca que haya
ejercido con tino sus tareas, y nunca mediante poderes efectivos. Como se escri-
bi6 en su momento, «la peor defensa de la Monarquia parlamentaria... consiste
en predicar del Rey poderes propios, en postular que el Rey ejerza, juridicamen-
te, competencias decisorias en el seno de la organizacién estatal» (136).

En este contexto es en el que creemos que el refrendo puede seguir pres-
tando importantes servicios a nuestro sistema constitucional, porque continda
siendo el dnico mecanismo que hace posible la transferencia de responsabili-
dad (137), el que deja clara la correlacion poder politico-responsabilidad (138),
que es propia del constitucionalismo en que vivimos. Quizds no se encuentre
en su momento mds feliz (139), pero también es cierto que la doctrina lleva
propugnando su supresion desde hace muchos afios (140), por lo que mds bien
parece que goza de una mala salud de hierro.

Puede ser que el camino para su mantenimiento sea el de insistir en que se
han cambiado las tornas, que ahora el Rey es el que refrenda las actuaciones del
resto de los poderes publicos, dotdndolas de solemnidad. De hecho lo corriente
en nuestros dias es que se anteponga el refrendo a la firma real (141), por lo que
podrd hablarse, como se ha hecho, de «refrendo notarial» (142), en el que el Mo-
narca realza el valor simbdlico de dichos actos, estando obligado a hacerlo (143),

(135) JIMENEZ DE PARGA (1966): passim. Ver esa idea, afios después, en «El Estatuto del
Rey en Espaiia y en las monarquias europeas», en LUCAS VERDU (dir.) (1983): 114, entre otras.

(136) ARAGON REYES (1990): 125.

(137) GONZALEZ TREVIJANO (1998): 267.

(138) Sobre la misma ver las claras formulaciones de GARCIA CANALES (1991): 197, y
TORRES DEL MORAL en su aportacién a TORRES DEL MORAL (dir.) (2001): 572.

(139) GONZALEZ TREVIJANO (1998): 261.

(140) Puede verse ya esta opinién en CACERES CROSA (1934): 172. En nuestros dias, y
en algunos supuestos, PORRAS (1995): 184. También es el caso en Italia para CHELI respecto de
algunas de las potestades del Presidente de la Reptiblica; vid. CARLASSARE y CHELI (1983): 145
y sigs.

(141) En Bélgica DELPEREE (1986): 110. En Espaiia recogen esta practica LOPEZ GUERRA
en TORRES DEL MORAL (dir.) (2001): 395, y GONZALEZ TREVIJANO (1998): 132.

(142) La expresion la hemos encontrado en HERZOG (1986): 8; BONFIGLIO (1997): 175,y
ROGNER (1999): 170.

(143) Nadie le pondra una pistola en el pecho para hacerlo, pero estd claro que si no firma
estard incumpliendo sus obligaciones constitucionales, con consecuencias imprevisibles. Mas vale
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de modo que «ya no es el Gobierno el que respalda una decision real, sino que
es la ribrica del Rey la que expresa la pertenencia de dicho acto, no a un poder
concreto, sino a todo el Estado» (144). Este tipo de contrafirma es la que se en-
cuentra plenamente dotada de sentido en la actualidad.

La conjuncién de un refrendo que transmite la responsabilidad, y una ma-
nera de entender la Monarquia que tenga bien presente que este tipo de Jefatura
del Estado debe cultivar preferentemente sus actividades simbdlicas y represen-
tativas, evitando intervenir en el proceso politico propiamente dicho, es la que
explica mejor el papel del Rey en la Constitucién de 1978, treinta afios después
de la promulgacion de ésta.

La prictica desde entonces, y las necesidades que ha venido progresiva-
mente manifestando la sociedad espafiola, apuntan claramente en el sentido de
interpretar las reglas referentes a la Corona de nuestra norma suprema de una
manera que muestre al Monarca como una parte eminentemente «dignified»
del sistema constitucional, que diria Bagehot (145), una parte no inactiva ni
mucho menos, pero que realiza las funciones que tiene atribuidas no mediante
el ejercicio de competencias juridicas o potestades, sino siempre mediante el de
una influencia que lo convertird, dependiendo de las circunstancias, en un actor
importante en seglin qué procesos constitucionales, pero que, paraddjicamente,
se mantiene al margen de la toma de decisiones apoyada en Derecho.

Un Jefe del Estado de este tipo aparece como especialmente util en las so-
ciedades complejas de nuestros dias, en las que se producen con frecuencia
situaciones de bloqueo, que ponen en peligro los fundamentos de las mismas,
y en las que son necesarios organismos con capacidad de representar al cuerpo
social en su conjunto, a los valores y decisiones basicas que deben ser respeta-
das en todo caso, por encima de las luchas politicas mds o menos encarnizadas.
Esas funciones ya sabemos que las ejerce con més facilidad un Monarca, espe-
cialmente entrenado para las mismas, que un Jefe del Estado republicano, que
siempre tiende a estar inmerso en los procesos politicos ordinarios, y tiene mas
dificultades para construirse una posicion de distancia respecto a los mismos.

Esto es especialmente cierto en Espaiia, en donde hubiera resultado dificil
construir, a partir de una historia atormentada respecto a las presidencias de
Republica, un status de esta figura que la hubiese hecho ttil para nuestro siste-
ma constitucional. Por el contrario, la Corona ha funcionado correctamente en

no explorar un escenario de negativa a refrendar por parte del Rey que no haria mas que plantear
una crisis superable solamente con decisiones traumadticas. En otro contexto se ha resaltado que el
Presidente de la Republica en Alemania «tiene que firmar» en estos casos: vid. HERZOG (1986): 7.
(144) Paloma BIGLINO en su aportacién a VVAA (2001): 204.
(145) BAGEHOT (1976): 61.
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estos ultimos treinta afios, y eso hace que nos inclinemos por su continuidad,
interpretado su papel tal y como lo hemos visto mds arriba.

Hemos propuesto en este articulo una manera de ver tanto la posicién del
Rey como el modo en el que el instituto del referendo sirve para articular aqué-
lla, que ha pretendido sacar las dltimas consecuencias de un entendimiento de
las funciones de la Corona en el sistema constitucional espafiol que creemos que
es el correcto a estas alturas de nuestra evolucién como Estado social y demo-
cratico de Derecho. Sabemos que haya otros puntos de vista mds generosos con
las supuestas atribuciones juridicas del Monarca. Al juicio del lector sometere-
mos nuestra construccion, que sinceramente creemos que puede ser util para el
buen funcionamiento de ese entramado juridico tan complejo que nos dimos en
1978, entramado juridico que necesita de todos los apoyos posibles para seguir
respondiendo a los desafios de nuestros dias.
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RESUMEN

El articulo se plantea ante qué tipo de Monarquia nos encontramos a estas alturas
del devenir constitucional espaiiol, y cémo la institucién del refrendo ha contribuido
significativamente a ir desapoderando al Rey de una serie de supuestas potestades que,
para algunos, conservaba. Partiendo de la siempre dificil articulacién de la Jefatura del
Estado mondrquica en un Estado democratico, se analizan los problemas de historia y
Derecho comparado, para luego centrarse en el caso espafiol, y concluir que el Monar-
ca debiera dedicarse preferentemente a sus funciones simbdélicas y representativas y al
ejercicio de la influencia que todos le reconocen, para asegurar la supervivencia de la
Corona, y porque ello es lo mds coherente con el disefio institucional de la Constitucion
espafiola.

PALABRAS CLAVE: Refrendo. Monarquia. Potestades. Auctoritas. Influencia.

ABSTRACT

The article asks itself what kind of Monarchy is the one that exists nowadays in the
constitutional system of Spain, and how countersignature has contributed significantly
to take away from the King a series of powers that, according to some authors, he still
kept. After a review of the difficult relationship between a Monarch as Head of State
and the democratic State, the author analyzes problems of history and comparative law,
before going into the Spanish case. His study leads him to the conclusion that the King
should dedicate himself mainly to exert his symbolic and representative functions, and
the influence that everybody acknowledges him, in order to reassure the survival of the
Crown, and because this is the solution more accordingly with the institutional design
of the Spanish Constitution.
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