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LA IRRESPONSABILIDAD DEL REY.
EL REFRENDO: EVOLUCION
HISTORICA Y REGULACION

ACTUAL

POR

CARMEN FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR

Profesora Titular de Derecho Constitucional

En la Constitucion Espanola de 1978, el Rey es el Jefe del Estado;
es decir, es el titular de un Organo constituido que recibe el nombre de

' Bibliografia: STC 5/1987, de 27 de enero; doctrina ratificada en STC
8/1987, de 29 de enero.

Aracon Reves, M., Dos estudios sobre la Monarquia Parlamentaria, Civitas,
Madrid, 1990. BassoLs Coma, M., «Instituciones administrativas al servicio de 1a Co-
rona: la dotacion de la Corona, la Casa de S. M. El Patrimonio Nacional», en Lucas
Verou, P. (comp.), La Corona y la Monarquia Parlamentaria en la Constitucion de
1978, Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1983. CoLmeiro, Ele-
mentos de Derecho Politico y Administrativo de Espana, 3.7 ed., Imprenta de F. Mar-
tinez Garcia, Madrid, 1876. Coronas GonzALez, S., «La responsabilidad de los Minis-
tros en la Espana Constitucional», en Anuario de Historia del Derecho Espanol,
Madrid, 1986. De EstesaN, J., Y GonzALEz-TReEViANO, P. J., Curso de Derecho Constitu-
cional Espanol, tomo Ill, Servicio de Publicaciones, Facultad de Derecho, Universi-
dad Complutense, Madrid, 1994. Fusi, J. P., y PaLarox, J., Esparia: El desafio de la
modernidad, Espasa-Calpe, Madrid 1997.-Garcia Canaies, M. La Monarquia Parla-
mentaria Espariola. Tecnos. Madrid, 1991, y «El refrendo en las Monarquias», en
REP n.° 212, Madrid, 1977. Garcia GaLLo, A., Manual de Historia del Derecho Espa-
Aol. Antologia de Fuentes, Artes Graficas y Ediciones, Madrid, 1959. Herrero v R. DE
Miton, M., «Articulo 64. Refrendo de los actos Reales» y «Articulo 56. El Rey», en AL-
zaGA, O. (dir.), Comentarios a la Constitucion Espariola de 1978, tomo V, Cortes Ge-
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«Corona». No es el soberano, lo es el pueblo. No forma parte del Poder
Ejecutivo, que pertenece al Gobierno; éste sélo precisa para existir y
subsistir, la confianza del Parlamento, elegido por sufragio universal.

Pese a esta formulacién novedosa, nuestra Constituciéon mantie-
ne determinados atributos de la Monarquia cuyo origen se pierde en el
tiempo: la inviolabilidad y la irresponsabilidad que, junto a la transmi-
sion hereditaria y el ejercicio vitalicio del cargo, permanecen como pi-
lares vertebrales de la institucidn. En este estudio se pretende abordar
el analisis de la inviolabilidad y la irresponsabilidad y los mecanismos
juridicos creados por el Estado democratico que hacen posible la acep-
tacion de la institucion monarquica sin que ésta renuncie a los caracte-
res que impregnan su esencia.

1. LA SACRALIDAD DE LA PERSONA DEL REY

El caracter de persona sagrada y, en consecuencia —como dice
el adagio clasico— «que no puede obrar mal» o «que no puede hacer
injusticia» alude a la consideracion de que el Rey es el representante
de Dios.

Esta idea surge en las primeras civilizaciones como producto de
la necesidad humana de divinizar lo poderoso. Como dice Kelsen, en la
conciencia del hombre primitivo el orden de su vida en comun tiene

nerales, Edersa, Madrid, 1997. JeLuneck, G., Teoria del Estado, Albatros, Buenos Ai-
res, 1970. Kesen, H., Teoria General del Derecho y del Estado, UNAM, Méjico, 1969,
y Teoria General del Derecho, Editora Nacional, Madrid, 1979. Lorez Guerra, L., «Las
funciones del Rey vy la institucion del refrendo», en Torres DEL MoRAL, A. y GOMEZ
SANcHEz, Y. (dir.), Estudios sobre la Monarquia, UNED, 1995. MenénDEz RexacH, A., La
Jefatura del Estado en el Derecho Publico Espariol, INAP, Madrid, 1979. Nivo, A.,
Los primeros pasos del Estado Constitucional, Ed. Ariel-Derecho, Barcelona, 1996.
Perez Serrano, N., Tratado de Derecho Politico, Civitas, Madrid, 1979. Ruiz peL CasTi-
wo, C., Manual de Derecho Politico, Ed. Reus, Madrid, 1959. SANTAMARIA DE PAREDES,
V., Curso de Derecho Politico, Ricardo Fe, Madrid, 1909, 8.2 ed. SoLozABAL ECHAVARRIA,
J. J., La sancién y promulgacion de la ley en la Monarquia Parlamentaria, Tecnos,
Madrid, 1987. Tenorio SANcHEZ, P., y GonzaLo GonzAalez, M., «La Corona en los discur-
sos parlamentarios del Rey», en Torres peL MoRraL, A. y GomEz SANcHez, Y. (dir.), Es-
tudios sobre la Monarquia parlamentaria en la Constitucién Espafiola, UNED, 1995.
TorREs beL MoRAL, A., Principios de Derecho Constitucional Espafiol, Il tomo, Servicio
de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid,
1992, 3.° ed., y Constitucionalismo Historico Espariol, Atomo Ed., Madrid, 1986. Di-
ferentes «voces» en Enciclopedia Juridica Bésica, Civitas, Madrid, 1995.
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origen divino o magico; y este origen supraterreno de la norma, re-
vierte en la creencia del origen divino del titular del poder que es un ser
de naturaleza diferente al resto de los humanos, representante o ins-
trumento de la divinidad?.

Esta concepcion nace en la practica en las organizaciones politi-
cas de Oriente3 y de ahi se transmite a Occidente? siendo permanente
atributo de la Monarquia hasta que desaparece definitivamente con la
implantacién del Estado democratico de nuestros dias.

En el marco de la historia constitucional espanola, en las Consti-
tuciones de 1812 (art. 168), 1837 (art. 44), 1845 (art. 42) y 1876 (art. 48),
se dice que «lLa persona del Rey es sagrada e inviolable y no esta su-
jeta a responsabilidad».En la Constitucién de 1869 (art. 67) se suprime
el adjetivo de sagrada y, como en la actual (art. 56,3) se califica a la per-
sona del Rey como «inviolable y no sujeta a responsabilidad»; ello es
debido a que cada-Norma responde a planteamientos distintos.

La Constitucién de 1812 como tributo obligado al sistema politico
que quiere sustituir, en su afan por buscar legitimidad histérica a la la-
bor constituyente. De ahi la incoherencia de establecer que la soberania
pertenece a la Nacion quien acepta a Fernando VIl como «Rey de las Es-
panas»{art. 179} y, al mismo tiempo, respetar el tradicional origen divi-
no de la institucién procedente de «las antiguas leyes fundamentales de
la Monarquia» que conlleva admitir la sacralidad de la persona del Reys.

2 Teoria General del Estado, cit. p. 421.

3 En la Biblia el Rey es un ungido, portador del espiritu de Dios y de la es-
peranza del pueblo; ha de defenderlo, guiarlo y hacer prevalecer la justicia. El ges-
to de David ante el Rey Sauil, indefenso, manifiesta veneracidn a la sacralidad de la
funcién que ejerce: «No le mates. No se puede atentar impunemente contra el un-
gido del Sefor». 1.° Libro de Samuel, 26-2.

4 La consagracion del Rey fue una practica de los Godos que paso a los Rei-
nos de Ledn y Castilla...era el complemento y sancién religiosa del acto de la coro-
nacion y un medio de afirmar la potestad humana con intervencion de la autoridad
divina. En Colmeiro. Elementos de Derecho Politico y Administrativo de Espana, 3.°
ed., Imprenta de F. Martinez Garcia, Madrid, 1870, p. 56.

5 El Predambulo dice asi: «Las Cortes Generales y Extraordinarias de ia Na-
cién Espanola, bien convencidas... de que las antiguas Leyes Fundamentales de es-
ta Monarquia, acompafadas de las oportunas providencias y precauciones que ase-
guren de un modo estable y permanente su entero cumplimiento, podran llenar
debidamente el grande objeto de promover la gloria, la prosperidad y el bien de to-
da la Nacién, decreta la siguiente Constitucion politica para el buen gobierno y rec-
ta administracion del Estadon.

Sobre este tema, ver Fusi, J. P., y Pawarox, J., Espana: el desafio de la mo-
dernidad, cit. p. 54.
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En las Constituciones de 1837, 1845 y 1876, de forma coherente,
pues en ellas subsiste la soberania regia aunque compartida con las
Cortes®. En la Constitucién de 1869, como en la actual, al considerarse
al pueblo el origen de todo poder’.

No cabe duda que a lo dicho corresponde la denominacion de
«Rey por la gracia de Dios» utilizada, obviamente en la Monarquia ab-
soluta, y en la mayoria de nuestras Constituciones historicass.

2. LA INVIOLABILIDAD DE LA PERSONA DEL REY.
SU IRRESPONSABILIDAD

Al atributo de persona «sagrada» se afiade, como primera con-
secuencia juridica, el calificativo de «inviolable» o persona que no pue-
de ser censurada ni acusada ni, en consecuencia, sometida a juicio; es
decir, persona contra la que el Estado no puede ejercer la coaccidn le-
gitima. En suma, la inviolabilidad significa una especial proteccién ju-
ridica de la vida y del honor del Monarca®.

Esta concepcion es desarrollada en el pensamiento medieval se-
gun el cual el Rey, como creador del orden juridico, como fuente de
justicia o Tribunal altimo, esta sometido a la «vis directiva» de la ley
pero no a su «vis coactiva». No es parte del Estado sino que esta fuera
y por encima de él0.

8 En relacién a la Constitucion de 1837, creo muy fundamentada la tesis
defendida por Torres del Moral en cuanto a que es la soberania compartida, y no la
soberania nacional, la que informa dicha Norma. En Constitucionalismo histérico
Espariol, cit. p. 72.

7 Articulo 67. En el articulo 32, a su vez, se dice: «La soberania reside esen-
cialmente en la Nacion, de la cual emanan todos los poderes»

8  Asi las Constituciones de 1812, «Fernando VIl Rey de Espaiia por la gra-
cia de Dios y la Constitucion»; 1837, 1845 y 1876 (vigente hasta 1931): «...Alfonso
Xlil, por la gracia de Dios, Rey Constitucional de Espafa... que en unidn y de acuer-
do con las Cortes del Reino... hemos venido en decretar y sancionar la siguiente
Constitucidon»; no asi las Constituciones de 1856: «...Las Cortes Constituyentes en
uso de sus facultades decretan y sancionan la supuesta Constitucién de la Monar-
quia Espafola...» y 1869.

8 Keisen, en Teoria general..., cit. p. 431.

0 Tampoco se puede considerar al Estado como comunidad, pues no exis-
te un derecho de los individuos frente al Monarca. Ver JeLuneck, Teoria del Estado,
Albatros, Buenos Aires, 1970, p. 507. Sélo en la medida en que las relaciones de po-
der, gobernantes-gobernados, queden sometidas a la ley y convertidas en relacio-
nes juridicas existe el Estado Constitucional.

230



LA IRRESPONSABILIDAD DEL REY. EL REFRENDO

Santo Tomas de Aquino, en la Suma Teoldgica, lo expresa muy
claramente cuando escribe.

«Se dice que el Principe esta exento de la ley en cuanto fuerza
coactiva. Porque propiamente hablando nadie se fuerza a si mismo
y toda la fuerza coactiva que tiene la ley la recibe del soberano. Asi,
pues, decimos que el soberano estad exento de la ley porque nadie
puede dictar contra &l juicios condenatorios en caso de que obre
contra la ley.»M

Consecuencia de que el Rey sea inviolable o no enjuiciable o, di-
cho con otras palabras, que no pueda ser sometido a control jurisdic-
cional ni a control politico, es que resulta irresponsable en todos los
ambitos, pues si el poder lo recibe de Dios, sélo ante El responde.

Nuestra Constitucion actual, como se ha dicho, mantiene estos
atributos de la persona del Rey en cuanto que lo declara inviolable e
irresponsable; ello significa que el Rey no responde de los actos reali-
zados, ya sean de caracter exclusivamente personal o de caracter poli-
tico. Es preciso establecer, sin embargo, las oportunas diferencias en-
tre unos y otros en cuanto a que afecten o no al regular funcionamiento
de las instituciones.

2.1. Respecto a los actos de cardcter personal, siguiendo al
profesor Solozabal, nuestro Estado actual puede aceptar la regulacion
constitucional sobre que la persona del Rey es inviolable, como una
féormula histérica que simboliza el maximo respeto; que genera una
mayor proteccion, de forma que los actos contra el Monarca son tipifi-
cados como delitos de la maxima gravedad. Ahora bien, la inviolabili-
dad entendida como irresponsabilidad juridica, solo cubierta en lo re-
ferente a los asuntos patrimoniales del Rey por la responsabilidad
asumida por el Jefe de su Casa, «constituye una brecha en el Estado de
Derecho que sélo puede ser contrarrestada en un nivel politico por un
compromiso de ejemplaridad del Jefe del Estadon»'2.

En la formulacion actual de la Monarquia, que ha sustituido la
potestas por la auctoritas, tal compromiso es un importante pilar en la
aceptacion popular de la institucion.

" S.TH.,llg.57a1yl;ll,q.96 ab ad. 3.
2. Voz «Rey», en Enciclopedia Juridica Bésica, Civitas, Madrid, 1995, to-
mo V.
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Pese a esta idea, compartida mayoritariamente por la doctrina, la
Constitucidn arbitra indirectamente dos medidas que podrian subsanar
politicamente, en su caso, el comportamiento personal inadecuado de
un Rey: en primer lugar la abdicacidon de la Corona® que pese a estar
regulada como acto derivable de la declaracién de voluntad del propio
Rey, puede ser generado por la critica o censura politica; se trata de
una sancion impropia, pero en modo alguno inconstitucional, a un ejer-
cicio incorrecto de las funciones regias's. En segundo lugar, la propia
reforma agravada de la Constitucion que lleve a la aboliciéon de la Mo-
narquia.

2.2. Los actos institucionales o de cardcter politico en fos que
el Rey participa, precisan alguien que cubra su irresponsabilidad; éste
sera el refrendante.

La Monarquia es una institucion que de forma sorprendente ha
sido capaz de evolucionar y adaptarse a las transformaciones del Esta-
do logrando permanecer y ser Gtil a través del tiempo. El refrendo es el
instrumento que lo ha hecho posible: la practica parlamentaria inglesa,
con su peculiar evolucidon mantenedora de las instituciones modifican-
do su sentido, crea la ficcion de que la irresponsabilidad del Monarca
significa que no puede obrar solo, sino mediante fa coordinacién con
un Ministro que asume la responsabilidad. Como dice Garcia Canales,
el refrendo es el elemento juridico que sostiene {a forma politica de la
Monarquia parlfamentaria’s.

8 [ngtituto diferente a la renuncia, que también puede ser generado por
causas similares pero que ahora no contemplamos. La abdicacion es el desisti-
miento realizado después de haber alcanzado la Corona; la renuncia, sin embargo,
es el desistimiento del derecho sucesorio o de su mera expectativa, hecho previa-
mente a su actualizacion o ejercicio; hay que tener en cuenta que el titular de la Co-
rona o de un derecho sucesorio no lo cede, sino que se limita a cesar en su dere-
cho. En A. Torres DeL MoraL, Principios de Derecho Constitucional Espanol, Servicio
de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid,
1992, 3. ed., 2.° tomo, p. 13. Igualmente R. Lopez ViLas, «La sucesion en la Corona
{Comentario al articulo 57 de la Constitucion}», en P. Lucas Verou, La Corona y la
Monarquia Parlamentaria, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Uni-
versidad Complutense, Madrid, 1983.

4 Sorézasa, J. J., op. cit., p. cit.

5 Voz «Refrendo de los actos del Rey», en Enciclopedia Juridica Bésica, Ci-
vitas, Madrid, 1995, tomo IV. En igual sentido, Herrero v R. be Minon, «Articulo 64 CE.
Refrendo de los actos Reales», cit. p. 283.
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3. IRRESPONSABILIDAD Y REFRENDO EN LA EVOLUCION DE LA
MONARQUIA: DE LA MONARQUIA ABSOLUTA
A LA MONARQUIA CONSTITUCIONAL; DE LA MONARQUIA
CONSTITUCIONAL A LA MONARQUIA PARLAMENTARIA

3.1. Como ya se ha visto, en la Monarquia absoluta de la Edad
Moderna el soberano —el Rey, creador del orden juridico— es inviola-
ble e irresponsable y se encuentra por encima del derecho en el senti-
do de que esta sometido a la vis directiva de la ley pero no a su vis co-
activa'é. Existe la institucion del refrendo?'? en cuanto que alguien pone
su firma tras la del Monarca pero tal refrendo tiene inicialmente el sen-
tido de una simple formalidad que autentica o da fe de un acto, cuya
decision depende soélo de la libre voluntad del Rey?8; a través de esa fir-
ma se puede conocer qué secretario del Rey ha preparado la norma o
en presencia de quién se ha realizado el acto politico e, incluso, la per-
sona que ha de ejecutar lo que el Rey ha ordenado. Posteriormente,
cuando el Monarca se ve obligado a delegar numerosas funciones, fir-
ma el Secretario en quien delega'®, que asume responsabilidad exclu-
sivamente ante aquél.

3.2. El paso de las antiguas Monarquias de origen divino a /a
Monarquia Constitucional o parlamentarismo dualista propia del siglo
XIX y principios del XX, es producto de la evoluciéon en Inglaterra y de

8 «El Rey no recibe su Reino mas que de Dios», «El Rey es Emperador en
su Reino» 0 «La voluntad del Rey es ley» son maximas de los legistas franceses que
disefian la teoria de la Monarquia absoluta durante el reinado de Felipe IV {1285-
1314). En este sentido ver A. Hauriou, Derecho Constitucional e Instituciones politi-
cas, Ariel, Barcelona, 1971.

17 En Ruiz pe. CasTiLLO, op. cit., p. 641. Igualmente L. SANCHEZ AGESTA, en E/
Sistema Politico de la Constitucion Espanola de 1978, Editora Nacional, Madrid,
1978, p. 204.

18 «Signo de mi, Felipe Clemente, protonotario de dicho Serenisimo Sefor
Rey, y por su autoridad Notario Publico en todas sus tierras y seforios... por manda-
to de dicho Senor Rey, hice, escribi y cerrén, es formula empleada tras la contrafir-
ma, en la Provision del Rey Fernando el Catolico, el 14 de abril de 1481, nombrando
a su esposa corregente. En Garcia GaLLo, A., Manual de Historia del Derecho Espafol.
Antologia de Fuentes, tomo |l, Artes Graficas y Ediciones, Madrid, 1959, p. 695. Esta
formula que se utiliza como ejemplo es anterior al Estado absoluto, pero se manten-
dra en sus comienzos de forma muy semejante, a los efectos que perseguimos.

19 «Como Secretario del Rey con ejercicio de decretos y habilitado espe-
cialmente para éste, Pedro de Macanaz...», férmula empleada, tras la contrafirma,
en el Decreto de 4 de mayo de 1814, dado en Valencia por Fernando VII. En Garcia
GaLLo, A., op. cit., p. 1085.
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la revolucion en la Europa continental aunque en ambos existié la vo-
luntad de limitar el poder del Monarca®, En Inglaterra se hace en un
lento y flexible proceso histérico, a través de la costumbre juridica-
mente vinculante; proceso que se inicia en la Edad Media sin necesidad
de ruptura sino gracias a la permanencia de las instituciones cambian-
do de sentido. En la Europa Continental se hara en un momento histo-
rico concreto, la Revolucién Francesa, mediante la Constitucion escrita
como instrumento racional de someter a derecho el poder del gober-
nante para defender los derechos de los gobernados.

- Centrados en la Europa continental, la esencia del problema ra-
dica en el enfrentamiento entre el principio monarquico y el principio
democratico; mientras aquél significa que la soberania reside en el
Rey, fuente de todo poder, el segundo supone que la soberania reside
en el pueblo. Dentro del enfrentamiento de legitimidades —la histérica
y la democratica— a lo largo del siglo XIX y primera parte del XX, se
va generando el parlamentarismo como sistema de gobierno. Sin en-
trar en la evolucidon puntual, vamos a senalar varias etapas en el largo
camino durante el que el principio monarquico va perdiendo fuerza en
beneficio del principio democratico.

3.2.1. Las Monarquias Restauradas tras la derrota de Napole-
6n, ya pasados los ardores revolucionarios de la primera hora con un
efimera primacia del principio democratico?!, intentan recuperar sus
poderes, otorgando Cartas Constitucionales que, manteniendo la so-
berania regia, admiten alguna limitacidon a sus prerrogativas a través
de un Parlamento muy poco representativo. El Rey nombra a sus Mi-
nistros que no son responsables politicamente ante el Parlamento, te-
niendo Gnicamente responsabilidad penal. Este es el modelo estableci-
do en Espana por el Estatuto Real de 1834.

Pese a ello no cabe duda que, desde la practica parlamentaria, se
va iniciando timidamente el parlamentarismo dualista que se impondra
a partir de 1837.

20 M. Garcia PELavo, Derecho Constitucional Comparado, CEC, Madrid, 1984,
pp. 252-253.

21 Asi, nuestra Constitucion de 1812, en la que la soberania pertenece a la
Nacion y el Rey y las Cortes son poderes constituidos. En este sentido se expresa el
diputado constituyente don Agustin Arglelles: «... El Rey tiene el poder Ejecutivo
porque la Nacidn, a través de la Constitucién, lo deposita en sus manos...».
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3.2.2. Parlamentarismo dualista o de doble confianza: la Mo-
narquia Constitucional. E| Rey mediante una Constitucién pactada
comparte la soberania con la Nacion, representada por un Parlamento
elegido por sufragio censitario, cada vez mas amplio, hasta desembo-
car en el universal masculino de finales de siglo. Es titular del Poder
Ejecutivo y nombra un Gobierno que ird evolucionando hacia un orga-
nismo colegiado con un Presidente al frente, y su inicial responsabili-
dad penal derivara hacia una doble responsabilidad politica: ante el
Organo legislativo elegido por sufragio y ante el Rey que lo ha nom-
brado libremente. Este es el modelo establecido en Espana en las
Constituciones de 1837, 1845 y 1876.

Sin embargo, al menos en los primeros momentos del Estado
Constitucional, la inviabilidad de la exigencia parlamentaria de esa res-
ponsabilidad politica es un hecho demostrado, problema gravisimo
que desborda este trabajo22.

Desde el momento en que, a través de la Constitucién, se acepta
la division de poderes, atribuyendo poderes distintos a 6rganos dife-
rentes y responsables, el refrendo cambia de sentido convirtiéndose en
una limitacién formal de la decisién libre del Monarca. Como dice Kel-
sen, el hecho de que en una Monarquia Constitucional el Rey sea irres-
ponsable ante el Parlamento es un residuo de la Monarquia absoluta;
como concesion al principio de division de poderes, los actos de aquél
han de estar refrendados por los Ministros de su Gobierno, que res-
ponden ante el 6rgano legislativo?.

En resumen, se parte de que el Rey posee un poder efectivo que
necesita ser controlado ya que, al ser inviolable no puede exigirsele
responsabilidad; mediante el refrendo, que actua como garantia, se ar-
bitran dos tipos de controles: en primer lugar, carece de validez la libre
decision del Rey sin contrafirma ministerial; en segundo lugar, ese Go-

2  Tratado de forma rigurosa por A. NETo en Los primeros pasos del Esta-
do Constitucional, cit. p. 473: «El fracaso de la responsabilidad Ministerial es un he-
cho historico verificado: nunca llegé a prosperar en sede parlamentaria y carecio
hasta de regulacion legal suficiente... Las consecuencias... fueron gravisimas... en el
Estado Constitucional de la Regencia de Maria Cristina, la Reina Gobernadora era
irresponsable y la legitimidad y legalidad del Estado quedaban asegurados Unica-
mente por la responsabilidad de los Ministros... Si luego resultaba que los Minis-
tros de hecho también eran irresponsables, habia que aceptar la irresponsabilidad
total del Estado: lo que significaba que su exigencia ya no podia llevarse a las Cor-
tes sino a /a calle...». Ver igualmente, S. Coronas GonzALez, «La responsabilidad de
los Ministros en la Espafa constitucional», cit.

2 En Teoria General del Derecho y del Estado, cit. pp. 334 y 357.
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bierno que admite el acto del Rey, responde politicamente ante el Par-
lamento, que puede derrocarle?s.

Sin embargo y al margen de las construcciones teéricas, en la
Monarquia Constitucional de doble confianza la figura del refrendo
descansa en una ficcion y sélo es relevante en casos puntuales en que
se manifiesta la verdadera voluntad Real, puesto que quienes habitual-
mente ejercen el poder son los Ministros. Como dice A.Nieto: «El me-
canismo efectivo era circular y nada tenia que ver con las ficciones
constitucionales: el Ministro — o el Consejo de Ministros — adoptaba
una decisién que elevaba al Rey para que éste la hiciese suya; y luego
el Rey se la devolvia a su autor real para que refrendase la decisién for-
malmente adoptada por el Monarca»?

Por tanto, si bien en unos casos al Rey corresponde la decision,
en otros muchos la comparte con el Gobierno, aceptando su propues-
ta; siempre con la posibilidad de retirarle su confianza; luego, ya desde
el inicio de la institucion, el contenido del refrendo varia y en muchos
casos se apoya en una ficcion juridica.

Tanto en uno como en otro supuesto, existe un acuerdo de vo-
luntades?¢ y es el refrendante quien responde juridica y politicamente
del acto del Monarca que, sin refrendo, carece de validez.

Conviene recordar las palabras del iuspublicista del pasado siglo,
Colmeiro?, en este sentido:

«La teoria constitucional exige que el Rey sea inviolable en su
personay en su dignidad; y como este principio pudiera dar ocasion
a graves abusos si no tuviere un contrapeso, responden los Minis-

22 Nuestras Constituciones histéricas son muy claras en este sentido, esta-
bleciendo que «son responsables los Ministros» y que «Todo lo que el Rey manda-
re o dispusiere en el ejercicio de su autoridad, debera ser firmado por el Ministro a
quien corresponda y ningun funcionario plablico dard cumplimiento a lo que carez-
ca de este requisito» (Constitucion de 1837), o con una expresién mas actual: «Nin-
gun mandato del Rey puede llevarse a efecto si no esta refrendado por un Ministro,
que sélo por este hecho se hace responsable» {Constitucion de 1876). Asi, ver los
articulos 44 y 61 de la Constitucion de 1837; 42 y 64 de la Constitucion de 1845; 67
y 87 de la Constitucion de 1869, y 49 de la Constitucion de 1876.

Sobre esto ver J. Pérez Rovo, Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons,
Madrid, 1994, p. 445.

% Op. cit, p. 201.

26 N. Perez SerrANO, Op. cit., p. 732.

27 Op. cit., p. 116. En igual sentido, D. E. ALLER, Exposicidn elemental de De-
recho Politico, Libreria de Victoriano Suarez, Madrid, 1875, pp.106-108.
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tros de todos los actos emanados de la Corona, por lo cual es un de-
ber de todo ciudadano rehusar el cumplimiento de cualquiera man-
dato firmado por el Rey si no viene refrendado por un Ministro. De
aqui resulta que si bien la potestad de ejecutar las leyes reside de
derecho en el Rey, de hecho estd encomendada a los Ministros que
aceptan o rehusan la responsabilidad de su ejercicio, asi como el
Rey puede destituirlos cuando no merezcan su confianza y nombra
a otros con entera libertad, salva siempre la conveniencia del Esta-
do que pone limites segun la prudencia, a esta prerrogativa de la
Corona.»

3.3. A partir de fines del siglo XIX y primeros del XX, en la Eu-
ropa continental se iniciard lentamente una evolucion de esa Monar-
quia de doble confianza hacia la Monarquia parlamentaria o parlamen-
tarismo monista, que va a suponer el triunfo del principio democratico
y la posibilidad de permanencia de la institucion.

Se va a evolucionar hacia una concepcién novedosa de la insti-
tucién en la que la soberania solo pertenece al pueblo, representado
por un Parlamento elegido por sufragio universal; el Poder Ejecutivo es
ejercido por el Gobierno, votado y mantenido por el Parlamento, cuya
unica confianza necesita y ante el que es responsable politicamente:
los Ministros forman el Gobierno como personas de confianza del Par-
lamento, de manera que el Rey no puede nombrar sino a aquellos que
gocen de tal confianza.

El Rey se convierte en titular de un 6rgano, la Jefatura del Esta-
do; carece de poderes y es una Magistratura de autoridad. El triunfo de
la democracia no admite que tenga poder quien es irresponsable y ac-
cede al cargo exclusivamente por herencia; su irresponsabilidad es cu-
bierta por el refrendo del Ministro competente.

En muchos Estados de la Europa continental esta evolucién se va
a llevar a cabo sin reformar la Constitucion, a través de costumbres ju-
ridicamente vinculantes que originan mutaciones constitucionales no
reflejadas en el texto escrito; como dice Aragon Reyes, hasta la mitad
del siglo XX las Monarquias de la Europa continental conservaran sus
Constituciones con una letra de Monarquia constitucional del siglo XIX
y con una practica, que es donde la evolucién opera, de Monarquia par-
lamentaria del siglo XX28, Es hacia mitad de nuestro siglo cuando al-
gunos Estados, como Suecia, Dinamarca o Bélgica, han reformado sus

28 M. ARaGON Reves, voz «Monarquia Parlamentaria», Enciclopedia..., cit, to-
mo Il
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Constituciones llevando la practica ya consolidada a la letra de la Nor-
ma Fundamental; otros, sin embargo; como Holanda o Noruega?® han
preferido seguir con la evolucion apoyada en las mutaciones constitu-
cionales.

Diferente es el caso de Espafa en que la Monarquia habia sido
abolida en 1931. Cuando las Cortes Constituyentes de la transicion re-
dactaron la Norma Fundamental optaron, en contra del criterio del Ge-
neral Franco cuando nombré sucesor a titulo de Rey a don Juan Car-
los, por una regulacién de la institucidon que respondiese fieimente al
parlamentarismo monista, al que han llegado las numerosas Monar-
quias Europeas por evolucion, compatible con el Estado demaocratico
de nuestros dias.

Siguiendo al profesor Aragén Reyes® solo es posible unir Monar-
quia y democracia cuando aquella es parlamentaria. En este tipo de Mo-
narquia perviven los rasgos irrenunciables de la institucion: sucesion
hereditaria, ejercicio vitalicio de la Jefatura del Estado e irresponsabili-
dad regia?®!, trasladando toda decisidn al Gobierno que refrenda los ac-
tos del Rey; el Estado, a su vez, es democratico porque mantiene los ca-
racteres esenciales de la democracia: soberania popular, emanacion
democratica del derecho y responsabilidad de los poderes publicos.

En conclusion, la aceptacion por el Estado democratico de la
Monarquia, con sus rasgos histdricos caracteristicos, exige: en primer

2 FE| Reino de Noruega reformo su Constitucion de 1814 en 1990; sin em-
bargo, tal reforma no modificé ninguno de los articulos que reguian la Corona; pe-
se a ello, la practica de su Monarquia responde fielmente a la concepcidon actual de
la misma. Ver M. Garcia CanaLEs en «Las Monarquias parlamentarias Europeas», Es-
tudios sobre la Monarquia, UNED, 1996, p. 43.

En dicha Constitucién puede leerse que «el poder Ejecutivo reside en el Rey»
(art. 3) 0 que «La persona del Rey es sagrada» (art. 5), o bien que «El Rey tiene po-
testad para movilizar tropas, declarar hostilidades en defensa del Reino y pactar la
paz...» (art. 26); por ultimo, la formula del juramento, que establece el articulo 9:
«...Prometo y juro que gobernaré el Reino de Noruega de acuerdo con su Constitu-
cion y sus Leyes, asi me ayude Dios, Todopoderoso y Omnisciente».

3 Ver, en este sentido, Dos estudios sobre la Monarquia parlamentaria en
la Constitucion Espanola, Civitas, Madrid, 1990.

"~ 31 Como dice Solozébal, el que la transmision hereditaria y la irresponsabi-
lidad regia sean elementos esenciales de la Monarquia, permite entender determi-
nados institutos de la regulacion juridica de la Corona, como la inhabilitacion del
Rey; no es un medio extraordinario de exigencia de responsabilidad politica, sino
una consecuencia logica de la incapacidad fisica 0 mental sobrevenida a una per-
sona que ejerce la Jefatura del Estado de forma vitalicia. Voz «lrresponsabilidad e
inviolabilidad del Rey», en Enciclopedia..., cit, tomo lll.
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lugar, la imposibilidad de que el Rey tome decisiones politicas propias,
limitdndose a ejercer competencias tasadas y debidas. En segundo lu-
gar, que todas sus actuaciones, salvo las excepciones previstas consti-
tucionalmente, sean cubiertas por el refrendo del 6rgano que asume la
responsabilidad32,

Sea cual sea el camino a través del que se ha llegado a la con-
cepcion actual, la Monarquia parlamentaria supone una construccion
empiricamente perfecta en que el Rey ha de ser contemplado desde un
doble punto de vista: juridico y politico. Juridicamente, el Rey no tiene
poderes efectivos sino competencias tasadas y debidas; es decir, no ac-
tua solo sino a propuesta de otro érgano, sin posibilidad de veto. Des-
de el punto de vista politico, su situacion al margen de la politica dia-
ria le dota de una posicion privilegiada para «animar, advertir y ser
consultado», no debido al poder, del que carece, sino a la autoridad
que puede lograr, aportando al Estado democratico estabilidad, unidad
y permanencia y posibilitando, como ningdan otro érgano, la integra-
cion territorial, cultural, social y politica3. Estos rasgos esenciales, apo-
vados en la auctoritas, han posibilitado la permanencia de la institu-
cion; son sefalados por O. Alzaga de forma muy expresiva:

«Capacidad para representar al conjunto de la Nacién, y no sélo a
las generaciones actuales; su condicion natural para encarnar el pa-
sado historico de su pueblo, su idoneidad para representar los va-
lores permanentes del Estado...; su independencia natural frente a
los partidos y a las pugnas politicas...con la virtud de la neutralidad
que esa independencia conlleva y su caracter de garantia de conti-
nuidad, sin interregnos ni sobresaltos.»3

Desde esta concepcion de la Monarquia se va a analizar la insti-
tucién del refrendo en la Constitucién Espanola actual.

32 En este sentido, J J. SoLozABAL EcHAVARRIA, voz «lrresponsabilidad e invio-
labilidad...», en Enciclopedia Juridica..., cit.

33 Ver M. AraGON Reves, «La Monarquia parlamentaria», en A. Prebieri y E.
GaRrcia pe ENTERRIA, La Constitucion Espariola de 1978, Civitas, Madrid, 1980. Voz «Co-
rona», Enciclopedia..., cit, tomo Il

34 En Derecho Politico Espanol, Ed.Ramén Areces, Madrid, 1996, p. 420.
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4. EL REFRENDO EN LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

4.1. Concepto

Articulo 56,3 CE:

«La persona del Rey es inviolable y no esta sujeta a responsabi-
lidad. Sus actos estaran siempre refrendados en la forma establecida
en el articulo 64, careciendo de validez sin dicho refrendo, salvo lo dis-
puesto en el articulo 65.2.»

Articulo 64 CE:

«Los actos del Rey seran refrendados por el Presidente del Go-
bierno y, en su caso, por los Ministros competentes. La propuesta y
nombramiento del Presidente del Gobierno, y la disolucion prevista en
el articulo 99, seran refrendados por el Presidente del Congreso.»

" Articulo 65,2 CE:

«El Rey nombra y releva libremente a los miembros civiles y mi-
litares de su Casa.»

El refrendo, instituto esencial en la aceptacion de la Monarquia
por el Estado democratico, es el mecanismo constitucional por el que
el érgano competente asume la responsabilidad derivada de Ia actua-
cién del Rey, bien mediante la firma en un documento, bien mediante
la presencia fisica en un acto institucional.

De lo dicho pueden extraerse las siguientes consecuencias, que
se iran desarroliando a lo largo del trabajo.

En primer lugar, si en nuestra historia constitucional el acto del
refrendo de los actos juridico constitucionales partia de la presencia de
dos voluntades coordinadas, que manifiestaban una decisién politica;
en la Monarquia parlamentaria establecida por la Constitucién actual
existe una tnica voluntad: bien la del refrendante, bien la de otro Orga-
no del Estado ajeno a aquél; sélo en supuestos muy concretos y tasa-
dos, la del Monarca.

La firma del Rey no manifiesta, ordinariamente, una decisién po-
litica sino la perfecccidon de un acto como acto de Estado, de cuya uni-
dad y permanencia es simbolo. Pese a lo dicho, ambas firmas, la del
Rey vy la del refrendante, son imprescindibles para la existencia y vali-
dez del acto.
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En segundo lugar, el refrendo supone la trasiacion de responsa-
bilidad del Rey al refrendante como técnica constitucional que salva el
atributo de inviolable que se predica de la persona del Monarca. Esa
responsabilidad asumida por el refrendante tiene, segtin los casos, dis-
tinto contenido o extension.

Por uitimo, el refrendo presupone el conocimiento por parte del
Monarca de los asuntos de Estado, de los que estara convenientemen-
te informado y en los que, a través de su auctoritas, podra «animary
advertir...n35,

4.2. Sujetos que intervienen

En el ejercicio de las funciones que la Constitucién atribuye al Je-
fe del Estado, son necesarias dos presencias: la del Rey y la del refren-
dante.

— El Rey que ejerce una competencia, obligatoria pero impres-
cindible, para posibilitar el funcionamiento regular de las
instituciones. Con su actuacién que ordinariamente no inclu-
ye decisiéon alguna, manifiesta la suprema voluntad del Es-
tado.

— El refrendante, que asume la responsabilidad del acto del
Monarca, segun la forma expresamente fijada en el articulo
64 de la Constitucion.

La Constitucion no se limita a sefalar la necesidad de refrendo de
los actos del Monarca dejando a regulaciones de desarrolio o a la pro-
pia practica constitucional el establecimiento de los 6rganos compe-
tentes en cada caso; por el contrario, y como ha interpretado el Tribu-
nal Constitucionalss, el articulo 64 dirige un mandato inequivoco y no
delegable — como establecido por la Norma suprema del Ordena-
miento Juridico’”— al Presidente del Gobierno o, en su caso, a un Mi-

3 En este sentido ver De EstesaN, J., y GonzALez-Trevisano, P. J., en Curso de
Derecho Constitucional Espanol, tomo lll, cit. p. 80.

3  STC 5/1987, de 27 de enero. FJ 2; doctrina reiterada en STC 8/87, de 29
de enero.

37 El articulo 20 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, ma-
nifiesta que no son en ninglin caso delegables las competencias atribuidas directa-
mente por la Constitucion.
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nistro competente en razén de la materia, con tres excepciones expre-
sas: la propuesta de candidato a Presidente del Gobierno; el nombra-
miento del Presidente del Gobierno y la disolucién de las Camaras par-
lameéntarias prevista en el articulo 99 de la Constitucion.

De esta regulacion pueden desprenderse las siguientes conside-
raciones, tanto respecto al sujeto refrendante como al contenido del re-
frendo.

En primer lugar, la Constitucion y la Ley 50/1997, de 27 de no-
viembre --del Gobierno— que la desarrolla en este punto, disefian un
refrendo individual, bien del Presidente del Gobierno3® bien de un Mi-
nistro®®; no contempla el refrendo colectivo del Consejo de Ministros,
como manifestacion de solidaridad con la decision tomada, ni el de
otros miembros del Gobierno, jerarquicamente subordinados a los Mi-
nistros, que pudiera establecer una ley a tenor del articulo 98,1 CE; si-
tuacion inexistente en la actualidad ya que, segun el articulo 1 de la Ley
50/1997, citada, el Gobierno se compone, exclusivamente, del Presi-
dente, del Vicepresidente o Vicepresidentes, en su caso, y de los Mi-
nistros.

En segundo lugar, la Constitucion no autoriza a refrendar a cual-
quier Ministro del Gobierno, sino al competente; es decir, aquél a cuyo
Ministerio corresponda la esfera especifica de actuacion. En este sen-
tido se expresa el articulo 4,1,d de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre,
citado, «Refrendar, en su caso, los actos del Rey en materia de su com-
petencia»; lo dicho anteriormente obliga a rechazar el posible refrendo
de un Ministro sin Cartera.

Esta regulacién, por otro lado, es acorde con nuestra tradicion
constitucional; todos los Textos, salvo el de 1876 que omite tal pun-
tualizacion, se acogen al criterio competencial en razén de la materia.
En la Restauracidn, pese a la ausencia de norma, se respeté tal practi-
ca constitucional, ya consolidada:

— Constitucion de 1812 (art. 225): «Todas las 6rdenes del Rey
deberén ir firmadas por el Secretario del Despacho del ramo
o que el asunto correspondan».

38  Art. 2.h —del Presidente del Gobierno— de la Ley 50/1997, de 27 de no-
viembre: «Refrendar, en su caso, los actos del Rey...».

3 Art. 4.d —de los Ministros— de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre: «Re-
frendar, en su caso, los actos del Rey...».

4 Art. 4.1 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre.
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— Constituciones de 1837 (art. 61); 1845 (art.) y 1869 (art. 87):
«Todo lo que el Rey mandare o dispusiere en el ejercicio de
su autoridad deber ser firmado por el Ministro a quien co-
rresponda...»*.

Existen, sin embargo, algunas decisiones de politica competen-
cial interministerial que parecen escapar a la regla general senalada an-
teriormente. El articulo 24 de la Ley de Régimen Juridico de la Admi-
nistracion del Estado, de 26 de julio de 1957, parcialmente vigente
hasta la aprobacion de la Ley del Gobierno, entendia que si afectare a
varios Ministerios, «el Decreto se dictara a propuesta de los Ministros
interesados y sera refrendado por el Presidente del Gobierno o el Mi-
nistro de la Presidencian»42. La sefalada Ley del Gobierno no contempla
este caso de forma explicita; ha de entenderse aplicable la regla gene-
ral de refrendo individual, tradicional en nuestro sistema politico; es
decir, el Real Decreto se dictarad a propuesta de los Ministros interesa-
dos y sera refrendado por el Presidente del Gobierno cuando corres-
ponda a normativa basica del Estado y del Ministro de la Presidencia
— responsable de la coordinacion interministerial®*— cuando se cata-
logue como normativa competencial, aunque afecte a varios Departa-
mentos. La préactica politica posterior a la aprobacion de la Ley del Go-
bierno, se mueve en el sentido senalado, '

En tercer lugar, la interpretacion del articulo 64 de la Constitucion
no ha sido pacifica sino que ha suscitado polémica, decidida por el Tri-
bunal Constitucional en la Sentencia 5/1987, de 27 de enero con motivo
del nombramiento del Lehendakari Vasco, refrendado por el Presidente
del Gobierno*. Los argumentos expuestos fueron los siguientes.

41 La Constitucién de 1876, sin embargo, no especifica; dice asi en su ar-
ticulo 49: «Ningun mandato del Rey puede llevarse a efecto si no esta refrendado
por un Ministro, que por sélo este hecho se hace responsablen.

42 La Ley de Organizacidn y funcionamiento de la Administracion General
del Estado 6/1997, de 14 de abril, mantuvo en vigor, en tanto no se aprobase la Ley
del Gobierno, los arts. 2, 4, 5, 8, 10, 11, 12, 13, 14-2; 22,1y 2; 23,2; 24, 26 y 32,1 de
la LRJAE de 1957.

La Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, deroga los articulos de la
LRJAE que, segun se ha seialado, continuaban vigentes.

4 Articulo 1.c del RD 765/1996, de 7 de mayo.

4 Este supuesto originé un conflicto de competencia positivo ante el Tri-
bunal Constitucional, presentado por el Gobierno Vasco frente al Gobierno del Es-
tado por entender que el Real Decreto 771/1984, de 16 de abril, por el que se nom-
bré Presidente del Gobierno Vasco a don Carlos Garaicoetchea Urriza, debid ser
refrendado por el Presidente del Parlamento Vasco y no por el Presidente del Go-
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Una primera interpretacion’®®, parte de la imputabilidad de la res-
ponsabilidad, de la que ha de derivar la competencia para refrendar. En
consecuencia se hace la siguiente lectura de los articulos senalados.

— Es preciso poner en relacion los dos apartados del art. 64 pa-
ra llegar a una interpretacion coherente de ia Constitucion.

— El art. 64.2 CE dispone que «de los actos del Rey seran res-
ponsables las personas que los refrenden». Por tanto, la
esencia del refrendo es la asuncion de responsabilidad por
el refrendante; de ello deriva la necesidad de identificar al 6r-
gano responsable del acto para determinar quién es compe-
tente para refrendar.

— Si bien el art. 64.1 determina que «Los actos del Rey seran
refrendados por el Presidente del Gobierno y, en su caso,
por los Ministros competentes», elio debe entenderse siem-
pre y cuando el acto que refrenden encaje en su ambito
competencial.

— En consecuencia, el mandato del art. 64.1 ha de considerar-
se una clausula general de la que se deben excluir aquellos
actos en los que tales refrendantes no han fijado su conte-
nido, luego no pueden responder del mismo: en concreto
las Leyes, aprobadas por el Parlamento, y el nombramiento
de Presidente de una Comunidad Auténoma, elegido por su
Asambilea.

. Una segunda interpretacion, avalada por el Tribunal Constitucio-
nal“é, considera que en nuestra Constitucion la responsabilidad es efec-
to de la competencia para refrendar. y, en consecuencia, la lectura del
precepto ha de ser la siguiente.

— Los actos del Rey deben ser siempre refrendados, con la sal-
vedad prevista en el propio art. 56.3.

bierno del Estado, «a quien no corresponde ninguna responsabilidad en la desig-
nacion del Lehendakari Vasco». Fue decidido por la Sentencia 5/1987, de 27 de ene-
ro, citada numerosas veces; doctrina reiterada en la STC 8/1997, de 29 de enero, con
motivo del nombramiento del Lehendakari José Antonio Ardanza Garro por RD
82/1985, de 25 de enero.

4% Mantenida por las representaciones del Gobierno y del Parlamento Vas-
co en STC cit.

4 Criterio del Abogado del Estado, respaldado por la decision del Tribunal
Constitucional, en la STC cit.
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— En ausencia de refrendo, carecen de validez.

— El mandato derivado del articulo 56.3 impide admitir otras
formas de refrendo que no sean las previstas en el art. 64.

— La autoridad refrendante en cada caso asume la responsabi-
lidad del acto del Rey. Tal responsabilidad tiene un conteni-
do distinto, de forma que el refrendante bien responde de la
decisién y de la correccién constitucional de la actuacion del
Monarca; bien sélo de ésta ultima.

Efectivamente, y en ello se apoya el Tribunal, éste ha sido el sen-
tido del refrendo en nuestra tradicion constitucional, consecuencia de
la evolucion de la Monarquia. Mientras que el Rey es cabeza del Poder
Ejecutivo y comparte el Poder Legislativo, a través de la iniciativa y la
posibilidad de veto¥, se puede entender que todos los actos del Esta-
do dependen de la voluntad del Rey o, al menos, del acuerdo de vo-
luntades con su Gobierno ya que, como se ha dicho, desde el inicio del
régimen constitucional es este acuerdo de voluntades, con el acento
puesto en una u otra de las partes, el que determina el contenido de los
actos.

Desde el momento en que se inicia el transito hacia la parlamen-
tarizacién de la Monarquia en la que el Rey no decide y asume exclusi-
vamente la funcidn de Jefe del Estado, simbolo de su unidad y perma-
nencia, todos los actos que lleva a cabo por mandato constitucional
—en el ambito de cualquier Poder— son imprescindibles pues culmi-
nan la voluntad del Estado, pero han de estar refrendados ya que el
Monarca es irresponsable. Ahora bien, si en el ambito del Poder Ejecu-
tivo son decididos por quien refrenda, no sucede asi en el de los demas
Poderes en los que ya no participa de forma decisoria el Ejecutivo; el
refrendante, pues, sélo puede asumir la legitimidad constitucional del
acto del Monarca porque s6lo cubre su irresponsabilidad.

En cuarto lugar*, y en consecuencia con lo dicho anteriormente,
el refrendo acredita siempre que el Monarca ha actuado conforme a las
prescripciones constitucionales y el refrendante asume la responsabili-
dad por este juicio de legalidad; s6lo cuando el acto refrendado de-

47 Solamente en la Constitucion de 1869, el Rey carece de veto; si mantie-
ne la iniciativa legislativa compartida con las Cortes.

48 Ver M. Herrero Y R. bE MINON, «Art.64. Refrendo de los actos Reales», cit.,
pp. 302-303.
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penda de la decision del Poder Ejecutivo, el refrendante puede respon-
sabilizarse también de la oportunidad politica de la decisién, asumien-
do tal responsabilidad.

Por ultimo, las tres excepciones contempladas en el articulo 64
CE, descansan en la consideracion de que son situaciones en que no
existe un Presidente del Gobierno investido con la confianza parla-
mentaria sino, por el contrario, un Gobierno en funciones; entre el po-
sible refrendo por el Presidente de éste o por el de la Cadmara, el cons-
tituyente ha optado por esta regulacidon#, y parece que la decision se
apoya en sélidas razones.

La Constitucion admite, obviamente, la gestion ordinaria de un
Gobierno en funciones y, en consecuencia, el refrendo de un Ministro
dimisionario en aquellos actos en que se ejercen competencias rela-
tivas al despacho ordinario de los asuntos publicos tendentes a man-
tener el funcionamiento del Estado. Ello supone, a sensu contrario, el
rechazo de que adopte cualquier decision politica esencial, con el ne-
cesario refrendo de la mismas?, porque no debe ser responsable de tal
decision un Gobierno a quien el Congreso de los Diputados no puede
sancionar politicamente mediante una mocién de censura.

Aunque las situaciones contempladas en el articulo 64 de la
Constitucién —propuesta y nombramiento de Presidente del Gobier-
no y disolucién de las Camaras, con la convocatoria de nuevas elec-
ciones, por no haber obtenido ningln candidato la confianza del Con-
greso en el plazo de dos meses a partir de la primera votaciéon de
investidura— no son decisiones de un Gobierno dimisionario sino
consecuencia de su situacion politica, son supuestos esenciales; en
consecuencia, el rechazo de un refrendo gubernamental se apoya en
la misma filosofia. Como dice Caceres Crosa: «...los actos realizados
bajo semejante refrendo, del que no se deriva responsabilidad Minis-
terial, apareceran como decisiones puramente personales del Jefe
del Estado y en los regimenes en que el 6rgano supremo es irres-
ponsable nadie habra que responda de esta actividad notoriamente
arbitraria...»5,

4  Sentencia citada del Tribunal Constitucional, FJ 3.

50 Art. 21.3 de la Ley 50/1997: «El Gobierno en funciones... limitara su ges-
tién al despacho ordinario de los asuntos publicos, absteniéndose de adoptar, sal-
vo casos de urgencia debidamente acreditados o por razones de interés general cu-
ya acreditacién expresa asi lo justifique, cualesquiera otras medidasn».

51 Citado por M. Herrero Y R. bE Min6n en p. 292 de la obra sefialada nume-
rosas veces.
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4.3. Objeto y modalidades del refrendo

En los actos del Rey que precisan refrendo hay que distinguir dis-
tintos tipos y, en consecuencia, diferentes modalidades en el ejercicio
del mismo. Como consecuencia de la propia evolucion del sistema par-
lamentario, en unos casos la responsabilidad asumida por el refren-
dante es exclusivamente formal; en otros alcanza también al contenido
del acto.

4.3.1. Actos juridico-constitucionales

La irresponsabilidad del Monarca en un Estado democratico,
consecuencia de su cualidad de inviolable, ha de ser cubierta por la res-
ponsabilidad de los poderes publicos, manifestada en el refrendo obli-
gatorio de todos aquellos actos que contribuyen directamente a formar
la voluntad del Estado. La manifestacién de esa voluntad del Estado
con la firmeza, solemnidad y generalidad que debe tener, exige la in-
tervencion del Jefe del Estado®? y un refrendo expreso y escrito de
quien asume la responsabilidad del acto; por tanto la firma del Rey y la
contrafirma del refrendante han de ser simultaneas y plasmadas en un
documento, como requisitos imprescindibles para la eficacia del acto.

Sin embargo, atendiendo a la voluntad que ha decidido tal acto,
se pueden diferenciar distintos supuestos®3.

A) Aquél en que el refrendante ha decidido el contenido del ac-
to refrendado, siendo a él imputable la responsabilidad del mismo, de
forma que el Rey se limita a firmar algo en que su voluntad no ha in-
tervenido en ningun momento; dicho esto, no se puede olvidar como
la esencial auctoritas en que ha de apoyarse el Monarca parlamentario,
da plena vida al clasico derecho a «animar, advertir y ser informado»en
todos los asuntos del Estado®.

52 J. J. SowozAsaL EcHavarria, voz «lrresponsabilidad e inviolabilidad del
Rey», Enciclopedia Juridica Civitas, tomo il

53 Asi lo hace la parte demandante en la STC 8/ 87, cit., Antecedentes. En la
doctrina es analizado por L. Lérez GUErra en «Las funciones del Rey vy la institucion
del refrendo», Estudios sobre la Monarquia, cit.

54 En contra de la doctrina mayoritaria, M. Herrero Y R. e Miton defiende un
«derecho de examen previo» del Monarca antes de firmar, no como juicio de opor-
tunidad politica, sino como garantia de la observancia constitucional, como esen-
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Como supuesto tipo, el establecido en el articulo 62.e de la Cons-
titucion: «nombrar y separar a os miembros del Gobierno a propuesta
de su Presidente»; igualmente, las siguientes competencias sefaladas
en dicho articulo 62: la convocatoria y disoluciéon de las Camaras y la
convocatoria de elecciones; la convocatoria de referéndum, en su caso;
la expediciéon de los Decretos acordados en Consejo de Ministros y'la
concesion de empleos civiles y militares®s.

B) Enmarcado en el normal funcionamiento de los poderes del
Estado, la Constitucién contempla un Unico supuesto en el que el con-
tenido del acto corresponde al Rey y el refrendante contrafirma una de-
cision ajena; me refiero a la propuesta de candidato a Presidente del
Gobierno que hace el Rey tras las consultas con los lideres parlamen-
tarios; propuesta que comunica al Presidente del Congreso quien, en
este caso, refrenda la decision regia. Es en este acto politico donde el
Monarca puede tener algin margen de discrecionalidad; bien es cierto
que absolutamente mediatizado por los resultados electorales, ya que
su prudencia politica le llevara a proponer a quien le conste que va a
lograr la confianza de la Camara; ahora bien, cuando no existan mayo-
rias claras si puede el Rey intentar acercar posiciones, limar desen-
cuentros, lograr consensos, propiciar, en suma, una buena opcién po-
litica, a través de sus conversaciones con los representantes politicos;
de ahi a presentar «un candidato propio» hay un abismo?®é: el que se-
para a don Alfonso Xlll de don Juan Carlos 157,

En este apartado puede incluirse, aunque con significado distin-
to al senalado anteriormente, la clasica competencia Regia establecida
en el articulo 62.f «<Reconocer honores y distinciones»; es decir, la con-
cesion de titulos nobiliarios decididos por el Monarca y aceptados por
el Gobierno. Igualmente, algunas decisiones de su vida privada, con
gran trascendencia publica: la abdicacion, a través de Ley Organica
(art. 57.5 CE); la prohibicion expresa de matrimonio, respecto de algu-
no de sus posibles sucesores, también mediante Ley Organica (art. 57.4
y 5 CE); y el nombramiento testamentario de tutor para el Rey menor
de edad (art. 60 CE).

cial control interorganico. En «Articulo 64. Refrendo de los actos Reales», cit. pp.
297-300.

5  Articulo 62, b, ¢, e, f, i de la Constitucion.

56 A. Torres DEL MoRAL, en op. cit., p. 38.

57 Ver M. Garcia CanaLEs, voz «Refrendo de los actos del rey», Enciclopedia
Juridica Civitas, tomo IV.
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C) Por dltimo, aquellos actos juridico-constitucionales cuyo
contenido no es decidido ni por el Rey ni por el refrendante: asi, la san-
cion de las leyes aprobadas por el Parlamento (articulo 62 a CE); el
nombramiento de Magistrados del Tribunal Constitucional, salvo los
dos propuestos por el Gobierno (articulo 59.1 CE) y el nombramiento
de Presidente de una Comunidad Auténoma (articulo 152.1.c. CE): con
este acto Unico en el &mbito competencial de las Comunidades Auto6-
nomas, se subraya el sentido integrador de la Corona; como dice el TC.
«se ha querido hacer visible el nexo por medio del cual la organizacién
institucional de las C A se vincula al Estado, de cuya unidad y perma-
nencia, el articulo 56 de la Constitucién define al Rey como simbolo»

Existen, pues, supuestos en el que el refrendante asume la res-
ponsabilidad de los actos del Monarca sin haber intervenido en la de-
cision que los origina; en ellos, como se ha visto, el refrendante res-
ponde sélo de «la legitimidad constitucional del acto del Rey»; es decir,
responde quien refrenda y responde de la adecuacidn y correccién de
los actos Regios. El refrendo por el Presidente del Gobierno certifica la
legitimidad de tal acto, sin entrar en la autoria de la decisién politica.
Como ha dicho el TC, la evolucién sufrida por el poder Ejecutivo en el
sistema parlamentario, en que la voluntad Real dejé de determinar el
contenido de los actos del Monarca, no se podia producir en aquellos
actos del Rey «incardinados» en la esfera de otros poderes.

4.3.2. Actos politicos con manifestaciones publicas

En la vida politica ordinaria se realizan numerosos actos no re-
cogidos de forma expresa en el texto constitucional, que se han ido
consolidando a través de la practica politica, en los que sin duda algu-
na el Rey ejerce sus funciones de simbolo, moderador y representante
del Estado; son actuaciones que afectan al regular funcionamiento de
las instituciones y en las que, igualmente, ha de estar refrendado.

En ellos existe un refrendo expreso a través de la presencia fisi-
ca del refrendante en el acto publico en que interviene el Monarcay en
el que se dirige a diferentes instituciones del propio Estado o de Esta-
dos extranjeros, situaciones en que es acompanado por el Presidente
del Gobierno o el Ministro competente quienes, légicamente, han de
conocer lo que el Rey va a decir, dada su trascendencia politica y su im-
pacto en la opinién publica. Efectivamente, entre las misiones de la Ca-
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sa del Rey, establecidas en el RD 434/1988, de 6 de mayo, se contem-
plan las relaciones del Rey con los organismos oficiales, entidades y
particulares, que tienen relevancia publica y afectan directamente a las
funciones simbdlicas y representativas que corresponden al Rey como
Jefe del Estado®s.

Pese a lo dicho, conviene matizar mas: jtiene el Rey un derecho
de mensaje como lo tiene un Jefe de Estado de una Republica parla-
mentaria, a través del que puede expresar su propio criterio politico?
En una Monarquia parlamentaria, segin hemos visto, no existe tal po-
sibilidad sino que, como dicen P. Tenorio y M. Gonzalo59, los discursos
regios deben contar con el consentimiento y refrendo del Gobierno; en
consecuencia, habran de ser sometidos al criterio de la Presidencia. Co-
mo apuntan los citados autores, no se trata de una cortesia sino de un
deber juridico y asi lo entiende el Monarca que, en casos de discre-
pancia, ha aceptado el criterio del Ejecutivo.

En la practica de los discursos, el Monarca no asume el progra-
ma politico del Gobierno sino que adopta una postura neutral, elu-
diendo siempre un protagonismo politico directo; en este sentido,
afronta problemas actuales recordando los principios esenciales que
inspiran nuestra Constitucion y manifestando una total adhesion a los
mismos?®o,

Conviene, sin embargo, sefalar algunos casos de mensajes re-
gios a las instituciones en los que no existe un Gobierno investido de
la confianza parlamentaria sino, por el contrario, un Gobierno en fun-
ciones; entre ellos destaca, por-ser practica politica consolidada, el
mensaje dirigido a las Cortes Generales en la solemne sesion de aper-
tura de cada Legislatura®.

Herrero de Minén considera que tal mensaje, que no es el tradi-
cional discurso de la Corona ni expresidon de ninguna accidn partidista
sino, en palabras del propio Monarca «impulsora de una accién para
todos», es una accion tipicamente arbitral que pese al principio gene-
ral del articulo 64, la fuerza normativa de los hechos que la costumbre

% Art. 2 de la citada norma.

5 Qbra citada, p. 105. M. Herrero Y R. b MiNON mantiene una opinidon con-
traria en «Articulo 64...», cit. pp. 59-62.

60  GonzaLo GonzAtez, M., y TeNorio SANcHEez, P., op. cit., p. 117.

61 E| articulo 5 del Reglamento del Congreso de los Diputados establece
que «Dentro de los quince dias siguientes a la celebracion de la sesion constitutiva
tendra lugar la solemne sesion de apertura de la Legislatuta».
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expresa, ha configurado como exenta de refrendof2. A la contra, se
pueden alegar los siguientes extremos:

— La Constitucién exige el refrendo de todos los actos del Rey
por las personas designadas en el propio Texto, salvo los su-
puestos expresamente excluidos; sin aquél, carecen de va-
lidez.

— Una actuacion concreta del Monarca puede consolidarse a
través de la préctica, pero no en contra de lo establecido en
la Constitucion.

— EI Gobierno en funciones facilitara el normal desarrollo del
proceso de formacion del nuevo Gobierno y el traspaso de
poderes al mismo y limitara su gestidén al despacho ordina-
rio de los asuntos publicos®3; y, en consecuencia, refrendara
los actos del Rey que se derivan de la vida ordinaria del Es-
tado.

— Si se ha consolidado la practica politica de que el Monarca
presida la sesion de apertura de la Legislatura y dirija un
Mensaje a las Camaras, tal acto sera refrendado por el Pre-
sidente del Gobierno dimisionario que respondera de la co-
rreccion constitucional del mismo y no de su contenido
puesto que no se encuentra en situacion para ello. De todas
formas parece un supuesto alejado de la realidad ya que ni
al Monarca parlamentario le corresponde asumir un prota-
gonismo politico disefnando un programa de gobierno o
apoyando alguno de los existentes, ni nunca lo ha hecho,
manteniendo un exquisito respeto a la Constitucién.

En conclusidn, no existen actos regios carentes de refrendo sal-
vo los expresamente disefiados por la Constitucién; y han de estar re-
frendados por quienes designa la Norma.

En el supuesto contemplado, y en otros similares, si bien no exis-
te Gobierno capaz de asumir una responsabilidad politica derivada del
contenido de lo manifestado por el Rey, dada la practica seguida en los
discursos regios —que se comunica al Ejecutivo a través de la Casa—
y en coherencia con la misma, el refrendo de tales mensajes puede

82 M. Herrero Y R. b MiNON, en «Articulo 64...», cit. pp. 59-62.
8 Articulo 21.3 de la Ley del Gobierno.
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considerarse asunto propio de un Gobierno en funciones, en cuanto
que mantienen el regular funcionamiento de las instituciones; tal re-
frendo asume exclusivamente la legitimidad y correccién constitucio-
nal del acto Regio.

4.3.3. Por ultimo, es preciso contemplar aquellos actos en los
gue interviene el Monarca en que no existe una presencia fisica ni, por
supuesto, una contrafirma; quizas el mas emblematico sea el Discurso
que dirige el Rey a todos los Espafoles con motivo de la Navidad; no-
cabe duda de sus connotaciones politicas.

En estos casos puede hablarse de un refrendo tacito o presunto,
muy flexihle, que cubre adecuadamente toda actuacién del Rey, en
cuanto que no exige la coincidencia fisica ni temporal de refrendante y
refrendado® sino que se presume que lo manifestado por el Monarca
es asumido por el Gobierno, si no se opone publicamente a ello. Como
dice Garcia Canales®, «cualquier acto de voluntad o de opinion, de
trascendencia politica, atribuible a la Corona, se entiende refrendado
por el érgano de mas préxima competencia»; en el ejemplo sefnalado,
el Presidente del Gobierno.

Ahora bien, si el Rey hace una manifestacion opuesta a la politica
del Gobierno —impensable en una Monarquia parlamentaria— el Go-
bierno puede negarse a refrendarla, lo que generaria un doble efecto.

— Que el acto del Rey carezca de validez, seglin establece el ar-
ticulo 62 de la Constitucion.

— Que se abra un peligroso conflicto constitucional entre la Co-
rona y el Gobierno, sostenido por la mayoria de la represen-
tacion nacional. Ello podria dar lugar a la dimision del Go-
bierno si en el debate que se abra se encuentra desasistido
por la opinién publica, pese a su fuerza parlamentaria, fren-
te a la auctoritas de la Corona; o, por el contrario, a un des-
prestigio irreversible de la Jefatura del Estado.

84 En este sentido, ver M. Herrero v R. be MINON, «Articulo 64. Refrendo...»,
cit. p. 306.

6 Voz «Refrendo de los actos del Rey», en Enciclopedia Juridica..., ya ci-
tada.
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44. Excepciones

El articulo 65,2 C exceptia de la garantia de!l refrendo aquellos
actos realizados por el Rey que no contribuyen directamente a la for-
macién de la voluntad estatal: el nombramiento y relevo de los miem-
bros civiles y militares de su Casa, que el Rey decide libremente.

Pese a ello, el Rey, desde el comienza de su Reinado, ha querido
someter tales nombramientos —libres— al requisito del refrendo; con
ello indica, en primer lugar, el acuerdo del Gobierno con el nombra-
miento efectuado; en segundo lugar, algo que la Familia Real ha pues-
to siempre de manifiesto: 1a' inexistencia de Camarillas palaciegas que
formen un gobierno paralelo al legitimo Gobierno de la Nacién, practi-
ca muy habitual en la Monarquia Constitucional Espanola del siglo
XIXee. La Casa del Rey, en la Monarquia de Don Juan Carlos, es exclu-
sivamente el aparato burocratico al servicio de la Corona, que le apor-
ta los medios personales y materiales para cumplir con independencia
sus funciones®’,

Esta practica, iniciada voluntariamente por el Rey, ha sido res-
paldada por una parte de la doctrina, entendiendo que el nombra-
miento y relevo de los miembros civiles y militares de la Casa, tienen
enorme importancia en el marco del funcionamiento de las institucio-
nes®. Los acontecimientos del 23 de febrero de 1981, en que se encon-
tré implicado un General que habia pertenecido a la Casa del Principe
de Espafa, dio la razon al criterio doctrinal apuntado y valoré la practi-
ca iniciada por SM; practica que se puede considerar consolidada, pro-
duciendo una mutacion constitucional.

86 Sobre todo en los reinados de Isabel Il y Alfonso XIIl.

67 Ver MenenDeEz RexacH, A., La Jefatura del Estado en el Derecho Publico es-
panol, INAP, 1979, p. 156.

El articulo 2 del RD 434/1988, de 6 de mayo, que establece la ordenacién ge-
neral y completa de la Casa de SM el Rey, determina dos tipos de misiones de la
misma.

a) Los servicios de infraestructura material y personal que indirectamente
posibilitan el ejercicio de las funciones que competen a la Jefatura del Estado y que
afectan al protocolo, seguridad y honores, asi como a la organizacién y funciona-
miento del régimen interior de la residencia de la Familia Real.

b) Las relaciones del Rey con los organismos oficiales, entidades y parti-
culares, que tienen relevancia publica y afectan directamente a las funciones sim-
bélicas y representativas que corresponden al Rey como Jefe del Estado.

Como dice BassoLs Coma, mientras que las primeras sélo tienen trascenden-
cia interna, las segundas pueden poner en marcha mecanismos constitucionales.
Op. cit, p. 172.

8  Asi, ToRRes DEL MoORAL, oOp. cit., p. 42.
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En resumen; el Rey, por prudencia politica, ha extendido el re-
frendo a aquellos actos no debidos y decididos libremente, con pleni-
tud de poder decisorio®®, por imperativo constitucional, generando una
mutacioén constitucional.

Ahora bien, ha de quedar claro que son decisiones libres del Mo-
narca, gue comunica al Consejo de Ministros, y no decisiones del Go-
bierno, como dice la prensa una y otra vez, confundiendo los concep-
tos, ante la existencia de refrendo voluntario.

4.5. Efectos del refrendo

El articulo 56,3 de la Constitucion establece expresamente 1o si-
guiente.

A) Estan desprovisto de validez los actos del Jefe del Estado ca-
rentes de refrendo; ello significa que son imprescindibles las dos pre-
sencias, la del Rey y la del refrendante, para dotar de validez al acto co-
mo acto de Estado.

El refrendo puede hacerse de forma expresa, bien por escrito o
mediante la presencia fisica del refrendante junto a la del Monarca; o
de forma tacita, si no existe inmediata oposicion del responsabile.

En los actos juridico constitucionales el Rey no puede negarse a
firmar, es un acto debido; pero sin su firma el Estado dejaria de fun-
cionar.

B} De forma automatica se produce la transferencia de respon-
sabilidad al refrendante. Tal responsabilidad supone siempre el asumir
la correccion constitucional del acto realizado por el Monarca; en las
ocasiones en que la decisiéon corresponde al Poder Ejecutivo, supone
asumir la legalidad del acto refrendado y su oportunidad politica.

C) Enlos actos juridico constitucionales que exigen la firma del
Rey y un refrendo expreso y escrito que se manifiesta en la contrafir-
ma de! refrendante, hay que distinguir distintos supuestos de carencia
de los requisitos senalados:

62 M. AracoN Reves, voz «Rey», en Enciclopedia juridica bésica, citada.
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En primer lugar, la falta de firma Regia; ello supone la inexisten-
cia del acto por ausencia del requisito constitucional que perfecciona el
acto y que finaliza el proceso de decisién con la firmeza, solemnidad y
generalidad necesaria.

En segundo lugar, la inexistencia de refrendo o el ser prestado
por persona inadecuada supone la nulidad absoluta del acto ya que ca-
rece del requisito constitucional esencial e imprescindible de la Mo-
narquia Parlamentaria: el cubrir la irresponsabilidad del Jefe del Esta-
do por la persona a quien la Constitucién, de forma expresa, atribuye
tal competencia.

5. RECAPITULACION

La evolucién sufrida por la Monarquia ha supuesto una variacion
paralela en el significado y contenido del refrendo de los actos del Rey.
De acuerdo con el analisis realizado en estas paginas, se pueden ex-
traer las siguientes conclusiones, a modo de recapitulacién.

A) En la Monarquia absoluta existe la institucién del refrendo
en cuanto a que alguien pone su firma tras la del Monarca, pero tal re-
frendo tiene inicialmente el sentido de una simple formalidad que au-
tentifica o da fe de un acto cuya decisién depende sélo de la libre vo-
luntad del Rey; posteriormente cuando el Monarca se ve obligado a
delegar numerosas funciones, firma el Secretario en quien delega que
asume responsabilidad exclusivamente ante aquél. ‘

B) Enla Monarquia de doble confianza o parlamentarismo dua-
lista propia del siglo XIX y primer tercio del XX, si bien unas veces co-
rresponde al Rey la decision refrendada, otras muchas la comparte con
el Gobierno, aceptando su propuesta, siempre con la posibilidad de re-
tirarle su confianza; luego ya desde el inicio del régimen constitucional
varia el contenido del refrendo y, en muchos casos, se apoya en una
ficcion juridica. Tanto en uno como en otro supuesto existe un acuer-
do de voluntades y es el refrendante quien responde juridica y politi-
camente del acto del Monarca que, sin refrendo, carece de validez.

C) Mientras que el Rey es cabeza del Ejecutivo y comparte el
Legislativo — a través de la iniciativa y de la posibilidad de veto — se
puede entender que todos los actos del Estado dependen de la volun-
tad del Monarca o, al menos, del acuerdo de voluntad con su Gobier-
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no. Desde el momento en que se inicia el transito hacia el parlamenta-
rismo monista, en el que el Rey ordinariamente no decide y asume ex-
clusivamente la funcién de Jefe del Estado —simbolo de su unidad y
permanencia— todos los actos que lleva a cabo por mandato constitu-
cional —en el ambito de cualquier poder— son imprescindibles pues
culminan la voluntad del Estado, pero han de estar refrendados ya que
el Monarca es irresponsable.

Ahora bien, si en el ambito del Poder Ejecutivo contintian siendo
decididos por quien refrenda, no sucede asi en el de los demas pode-
res en los que ya no participa de forma decisoria el Ejecutivo; el re-
frendante, pues, sélo puede asumir la legitimidad constitucional del ac-
to del Monarca porque sélo cubre su irresponsabilidad. Por tanto, el
refrendo acredita siempre que el Rey ha actuado conforme a las pres-
cripciones constitucionales y el refrendante asume la responsabilidad
por este juicio de legalidad. Sé/o cuando el acto refrendado depende
de la decision del Poder Ejecutivo el refrendante puede responsabili-
zarse también de la oportunidad politica de la decisién.
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