EL REFRENDO EN LAS MONARQUIAS *

(I)

Una preocupacién obligada a la hora de iniciar un trabajo como el que
ahora comenzamos es la de su justificacién. A nuestro juicio es oportuno
tratar hoy el tema de refrendo en virtud de dos consideraciones fundamenta-
les: primero, por el olvido en que se le ha tenido por la doctrina; segundo,
por la importancia que un esclarecimiento de dicho tema puede revestir en
los presentes momentos de la evolucion juridico-politica espaiiola.

De un lado, pues, es notoria la falta de atencién al refrendo en las (ltimas
décadas, y no sélo entre nosotros —lo que estaria de alguna forma justifica-
do—, sino entre todos los tratadistas y estudiosos cultivadores del Derecho
constitucional, Es mis, desde la primera posguerra, y al hilo de la evolucién
del constitucionalismo moderno {lo que A. Hauriou llama «tercer gran mo-
vimiento de constitucionalizacién», no faltan voces que preconizan la supre-
sion del refrendo ministerial, incompatible segiin ellas con las nuevas orien-
taciones del constitucionalismo en orden a la responsabilidad de las decisiones
politicas. ‘

La tendencia a infravalorar la institucién refrendataria se acrecienta con el
empuje de los fascismos y las nuevas modalidades de autocracia, autoritarismo
y totalitarismo, de los tiempos recientes. Aun cuando no se ignora del todo
. tan viejo uso politico y tan generalizada exigencia constitucional, su sentido
juridico se desvanece y el menosprecio hacia €l emerge inevitable v conse-
cuentemente.

Si centramos nuestra atencidn en las preocupaciones de nuestros publicis-
tas, constitucionalistas y politicos, el panorama no es diferente. Aparte la no-

* Este trabajo tendrd una segunda partc centrada en la aplicacién del refrendo a
Espaiia, buscando el sentido y alcance de la institucién refrendataria en una Monarquia

constifucional
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table monografia de Caceres Crosa de 1934, a la que nos referimos cum-
plidamente mds adelante, y de las obligadas menciones en los manuales de
Derecho politico, poco mis podemos aducir. Ni siquiera las revistas de la
especialidad dedican atencién diferenciada al tema. Y sin embargo, cualquier
estudioso de nuestra historia contempordnea sabe que la ejecutoria politica
de Alfonso XITI Ievantd polémicas con alguna frecuencia en torno a las con-
diciones de ejercicio y limitaciones de la prerrogativa regia. Con todo, las
disputadas interpretaciones del régimen politico contenido en la Constitucién
de 1876 no alcanzaron una profundizacién en aspectos técmicos como el que
ahora nos preocupa.

Con mayor justificacién, transcurridos los afios republicanos, el tema del
refrendo cae en el olvido. Durante la época de Franco no tiene cabida la ins-
titucién, ni su glosa, por obvias razones, y cuando, en los postreros afios de la
denominada «dictadura constituyente», el régimen surgido el 18 de julio pre-
tende su configuracion juridica definitiva, dando cima a una Constitucién
que se declara, no obstante, siempre abierta, la L. O. E. establece las bases
de la exigencia constitucional del refrendo. Es entonces cuando se presta al-
guna atencidn a la institucién refrendataria.

Con todo, es probable que la mejor defensa del interés de nuestro esfuerzo
no resida tanto en el articulo 8.° de la vigente L. O. E. cuanto en el compas
de indeterminacién constitucional al que venimos abocados. Vientos de refor-
ma, cuando no de periodo constituyente, soplan con fuerza desde todos los
angulos ya abiertamente «partidistas». Se trata de una situacién que, de con-
tinuar lo que parece un proceso abierto y con cierta légica histérica, ha de
tener un desenlace, hoy atin imprevisible en cuanto a su profundidad y alcan-
ce, que sera la resultante de un campo de fuerzas expresado por aspiraciones
muy genéricas de socializacién, democratizacion y participacion, de un lado, vy
por otro, de conservacién del aparato institucional cuajado por el régimen,
con sus soportes tanto socioecondmicos como ideolégicos.

En ¢l mejor de los supuestos —si tomamos como juicio de valor el de la
paz piblica y la integracidn social— este proceso deberd conducir a una aco-
modacion negociada, pactada, por la que los grupos sociales y politicos en
presencia alumbrardn un sistema mds equilibrado e igualitario, abierto a su-
cesivos reajustes en el camino de unos deseos y metas de progreso que, con
comprensible vaguedad, se anuncian por doguier.

No es nuestro propésito adentrarnos en la tentadora pendiente de la adi-
vinacién. Tampoco lo requiere de forma inexcusable el tratamiento que nos
hemos propuesto del tema. El interés de un estudio de las posibilidades alter-
nativas del instituto refrendatario se aprecia con los datos de que abora dis-
ponemos y aun contando c¢on la indeterminacién constitucional que tenemos
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en puertas. Hoy por hoy, la monarquia y su Gobierno anuncian vias de re-
forma constitucional, y en sus propdsitos y declaraciones, asi como en los
de Ia mayoria de la oposicidn, se parie de un dato fijo comiin: la monarquia
constitucional.

Partiendo de este dato basico, parece oportuno cualquier intento de fijar
las opciones que ofrece la propia institucién monirquica en los diferentes
cometidos que puede cumplir, segiin sea el régimen politico, y las limitaciones
y condiciones de ejercicio impuestas a sus prerrogativas, vistas a la luz del
refrendo. En los actuales momentos, por lo demés, es particularmente acon-
sejable una perspectiva amplia a la hora de enfocar ¢l tema, v no muy cons-
trefiida, por tanto, al aparato juridico en vigor. Sélo asi desvelara el instituto
refrendatario toda su potencial utilidad. De esta forma, finalmente, entende-
mos que puestro esfuerzosse justifica en tanto puede ser, en iltima instan-
cia, una pequeiia aportacion a la reflexién constitucional y constituyente en
que, quifrase o no, nos vemos, o podemos vernos, en breve plazo.

1. CONFIGURACION DEL REFRENDO

La presencia de una ¢ varias firmas diferentes de la del monarca, pero
que acompafian a la de éste en los documentos de gobierno, con preten-
sién y exigencia de necesarias para la validez del acto, autenticidad del do-
cumento o imperatividad del mandato, es una constante en todas las mo-
narquias evolucionadas. Y, sin embargo, el sentido y valoracién doctrinal v
juridica de las firmas que se unen a la del rey varia profundamente a lo
largo del dempo (1).

{1} A través de nuestra larga historia, la forma de suseripcion de los documentos
pablicos de gobierno del reino sélo muy excepcionalmente desconoece la firma (nor-
malmente varias firmas) de personalidades y cargos relevantes (magnates, consejeros,
cancilleres, secretarios, etc.) junto a Ia del rey. En el derecho histérico espaiiol es
particularmente interesante la procedimentacion rigurosa en la elaboracién de las
disposiciones auténticamente reales y asimiladas. No nos importa tanto el hecho en si
cuanto su posible significacion. No creemos aventurado decir que tales formulas se
reducirian a ser una manera de testificar y autenticar la firma y voluntad real. Pero
con posterioridad, conforme va ganando terreno entre nosotros el principio dualista
rey-reino, vendria a significar algo mas, sin duda. En alguros hitos de nuestro derecho
histérico creemos que podria defenderse el sentido no s6lo «certificante», sino de
presencia del reino junto al rey.

En la Edad Moderna se quiers superar la concepcion dualista, Se desempolvan
las concepciones romanas de la época imperial y se va, sobre todo en el continente
europeo, hacia la constitucién de la idea monista del Estado moderno, a la que
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Sin tratar de hacer historia minuciosa, creemos que resultard esclarece-
dor observar cnal ha sido la evolucién de los acontecimientos o ideas que
motivaron la exigencia de lo que hoy entendemos por refrendo (2).

La ruptura del sentido unitario del Imperio romano y la concepeidn po-
litica mis atomizada de los invascres llevaron a muchos pueblos a entender
el poder politico fraccionado o compartido. Asi, fundamentalmente, durante
la Edad Media, el rey es responsable, pues tiene como claros interlocuto-
res un conjunto de poderes sociales diseminados (estamentales, religiosos,
corporativos, militares, ete...) capaces de exigirle responsabilidad. Hay pai-
ses en los que parece contimrar esta situacidn y, como es sabido, Inglaterra
ha sido y es fundamentalmente un Estado dualista. En gran medida la evo-
lucion de la historia politica inglesa se podria explicar, pues, por el eje de
una relacién contractualista entre el rex y el regitum. Ahora bien, una vez
que se afirmé en la Corona el atributo de la perpetuidad, asi como el prin-
cipio hereditario y la aurecla teocrética (ungiendo o invistiendo al rey los
jerarcas eclesidsticos), se llega ficilmente a considerar sagrada la persona del
rey. La derivacién inmediata es la inviolabilidad real. El rey no puede obrar
mal, ni puede equivocarse.

presta fuerza aglutinante la concepcién unitaria de la soberania, que se ve encarnada
por el monarca.

Con todo, y siendoe nuestro pafs uno de los pioneros en la constituci6én del Estado
moderno, hay rasgos suficientes para hacer pensar que, al menos con anterioridad a
la época plenamente abseolutista, habfa entre nosotros una tendencia clara a considerar
la vida politica como resultado de la colaboracién entre el rey v el reino. Nuestra
doctrina méas clasica camind por cstos derroteros con frecuencia,

En ¢l plano de las instituciones v de la procedimentacion de los acuerdos politicos,
el régimen polisinodal, tan enraizado entre nosctros, llevaba a una progresiva espe-
cializacién en las tarcas del Estado, que, a su vez, comportaba una procedimentacion
con frecuencia pautada y diferenciada en razén de la materia y del tipo de docu-
mento, La presencia obligada de determinadas firmas especificas por razén de la
materia del acto, junto al rey, parece que debe darse por dato seguro. Muy sugerentc
resulta a este respecto la lectura del trabajo del profesor Garcia GaLrLo, La ley
como fuente de Derecho de Indias en el siglo XVI; se pucden desglosar diversos
tipos de documentos con formalidades diferenciadas y en los que el refrendo —tér-
mino ya empleado en las fuentes— se hace presente con distintas modalidades. Natu-
ralmente que se trata s6lo de una indicacion para un pericdo historico concreto, pero
es muestra valida de cuanto puede ser hallado en la larga y profusa tradicion de
nuesiras fuentes documentales (véase Estudios de historia del Derecho indiano, 1. N.E. 1.,
Madrid, 1972. En especial son de interés las pigs. 244 v sigs.).

{(2) El hilo conductor se podria seguir con parecido resultado (ante todo en los
inicios y salvando diferencias de matiz) a través de nuestra historia, pero parece més
firme y constante, v desde luego mejor estudiado, en el modelo inglés.
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Sin embargo, el peso del principio dualista hace necesario acudir a una
ficcion para asegurar la responsabilidad. El rey no puede equivocarse, pero
puede estar mal aconsejado. Con tal objeto se acude a la ficcién de decla-
rar a los secretarios o ministros de la Corona responsables de Ios mandatos
del rey. Se escamotea asi al sujeto responsable, y al refrendante, en los con-
tados casos en que se hizo efectiva dicha responsabilidad, no le vale la ex-
cusa de que el origen del acto estuviese en la voluntad del monarca.

En el fondo de esta ficcidn no hay quizd otra cosa que el deseo de
hacer compatibles principios antagénicos. De un lado, el «principio mo-
nirquico» exige que el soberano esté colocado por encima de toda otra po-
sible autoridad que lo juzgue. De otra, si debe continuar el Estado dualista,
el reino precisa de alguna garantia, o bien el principic monirquico de algln
correctivo. La responsabilidad ministerial del tipo juridico qued6 asi fijada,
pero la forma en que se haria efectiva sufrid6 una profunda transformacion
en el siglo xiL Ciceres transcribe esta frase de Perrin que resume el cam-
bio: «los votos de censura reemplazan a las sentencias de muerte; la des-
gracia temporal ante el Parlamento, al tajo y al hacha» (3). Esto es, con la
vigorizacién del Parlamento, representacién del reino, viene el desplazamien-
to del eje del poder y surge la responsabilidad politica. El ministro deja el
cargo tan pronto le falta la confianza del Parlamento. Ya no sélo el rey no
puede actuar sin la necesaria asistencia del ministro —el rey no puede
obrar solo—, sino que su vohintad viene a ser reemplazada por la de quien
ha de tomar sobre si la responsabilidad del acto. El reinado de la reina
Ana (1665-1714) es el momento en que ¢l refrendo queda definitivamente
incorporado a las instituciones constitucionales inglesas (4).

La constituyente francesa de 1789 acoge la nueva institucién y la fuerza
expansiva de la Revolucion produce su sistematica recepcién en los demés
paises conforme avanza el constitucionalismo. La funcién de refrendar se
entiende ya como una consecuencia del régimen constitucional en cuanto en-
trafia una reglamentacion de la division del poder entre diversos detentado-
res y, fundamentalmente, una diferenciacion entre el poder real del jefe del
Estado y el ejecutivo ministerial. Atribuida la responsabilidad del mandato
al ministro que lo refrenda, queda a salvo el monarca, que no responde del

(3} El refrendo ministerial, Madrid, 1934, pag. 19, La monografia de CACERES se
publicé con anterioridad en la Revista de Ciencias Juridicas y Sociales (ntims. 65 y 66),
dirigida por A. POSADA.

(4) Las circunstancias histéricas que rodean el hecho, con el reforzamiento de la
figura del primer ministro, van desde el reinado de Apa a 1721, con ‘Walpole. Véase ¢l
estudio m4s detenido de CONSTANTIN ZILEMENOS {Naissance et evelution de la fonction
du Premier minisire dans le régime parlementaire, Paris, 1976, pags. 55 y sigs.).
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mandato mismo, pues éste ni siquiera tiene efecto, no es vilido juridicamen-
te, sino en virtud del refrendo ministerial.

Modernamente el término refrendo adquiere contenido técnico-juridico
preciso. Se particulariza por una significacién que podiamos concretar de
esta manera: «Acto por el cual un ministro cubre con su personal respon-
sabilidad un mandato del rey, comunicando a este mandato la fuerza cons-
titucional indispensable para que pueda llevarse a efecto y obligue, por
tanto». Aun cuando no se trata de un concepto incontrovertible, ni mucho
menos ajustado a las concepciones y funciones que hoy cabe asignar al tér-
mino «refrendo», la definicién de la vieja Enciclopedia Juridica Seix tiene el
atractivo de hacernos préxima una concepcién del refrendo que ha tenido
largo predicamento entre nosotros.

Para Ciceres, la nota esencial de la institucién es su condicion de garan-
tia. Se trata de «limitar la actuacién de un érgano por la obligada y simul-
thnea participacién de otro en la misma actividad concreta, entrecruzando
sus respectivas competencias en tormo de una decision unitaria, genéticamen-
te compleja» (5). Tal concurrencia de voluntades se manifiesta formalmente
mediante la aposicién de la firma y del refrendo o contrafirma. Asi se
materializa ¢l instituto refrendatario.

Sin embargo, la posicion que ocupan ambas firmas, el rango no ya for-
mal, sino politico, de ambas voluntades, varia en virtud del régimen politico
en el que se desenvuelven. De agui que el sentido del refrendo no sea el
mismo siempre. Por tanto, una definicion Gnica y precisa del refrendo parece
poco menos gue imposible, Es preferible, en consecuencia, tratar de configu-
rar sus distintas modalidades y poner de manifiesto el diferente alcance que
la institucion puede revestir,

II. FUNCIONES DEI. REFRENDO Y DELIMITACION
DE SU EFICACTIA JURIDICO-POLITICA

La necesidad del refrendo se advierte tan pronto ponemos en relacién
la asignacion de facultades o poderes diferenciados del Estado con la res-
ponsabilidad que debe alcanzar a los 6rganos -decisorios y ejecutores. La
equivalencia entre capacidad decisoria y responsabilidad es uno de los lo--
gros del proceso de progresiva racionalizacién y clarificaciéon del poder poli-
tico alcanzado por el constitucionalismo moderno. La institucién refrenda-
taria aparece tanto mas exigible cuanto mds se insiste en la idea de situar al

(5) 1bid, pag. VI
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frente del Estado una figura u érgano irresponsable para encarnar Ia repre-
sentacién suprema de lag instituciones y del cuerpo social y politico orga-
nizado por la Constitucion.

La plasmacién concreta varia, por tanto, segin las formas de organi-
zacion del poder del Estado y, por ende, la significacién del refrendo no
obedece a unos mismos planteamientos en todos los casos. Pero ademas de
la fundamentacién que se da a la institucion, su eficacia practica y juridica
sufre consiguientemente profundas alteraciones de un régimen politico a otro.
Incluso el alcance de la regulacién concreta de los sujetos intervinientes o
de los actos sometidos a refrendo ha tenido una precisién mayor o menor
segln Ios sistemas en que la institucién se ha desenvuelto.

1. Significado y funciones del refrendo

La diferenciacién de tareas o funciones, en virtud de la especializacion
a que conduce la organizacién politica de los grupos humanos evolucionados
y complejos, es conocida desde los primeros tratadistas politicos. El modelo
mds claro lo adopta Aristiteles. El estagirita intenté un andlisis de las fun-
ciones estatales seglin su sustancia. Pero, como ha escrito Loewenstein (6),
«nada permite deducir que Aristételes observase empiricamente o desease
tedricamente la atribucién de estas tres funciones a diferentes Grganos o per-
sonas». En esta atribucién diferenciada, concebida con carcter de exclusi-
vidad, yace la importancia ideolégica de la docirina de la separacién de
poderes, una. vez plasmada por el constitucionalismo liberal de la prime-
ra época. '

Se construyen reglas encaminadas a ordenar de manera precisa las atri-
buciones de cada complejo orginico encargado de un grupo homogéneo
de funciones bisicas del Estado (resaltable es el esfuerzo del intérprete di-
vulgador de la Glorious Revolution, Yohn Locke); la pauta par los consti-
tucionalistas liberales, iniciadores del constitucionalismo moderno, procede
de la interpretacién de los logros en el campo de la organizacién politica
de los ingleses hecha por Montesquieu. De aqui que «no fue en Inglaterra,
sino en Montesquien donde los primeros constituyentes franceses tomaron
sus ideas sobre la organizacién que habia de darse a los poderes» (7).

En efecto, siguiendo la linea argumental del pensamiento de Montes-
quieu, los primeros constituyentes, americanos y franceses, ahondaron en la

(6) Teoria de la Constitucién, Ed. Ariel, Barcelona, 1965, pag. 573,
(7) CarrRE DE MALBERG: Teoria del Estado, Méjico, 1948, pag. 773,
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vertiente politica del razonamiento afiadiendo a la separacidn técnica de las
funciones estatales la atribucion a diferentes detentadores o titulares del
poder, y el valor ideolégico de salvaguardar con tal operacién la libertad
de los ciudadanos (8). Por este camino, y més allA de la inicial preocupa-
cion de conjurar el peligro de una vuelta al absolutismo mondrquico, se llega
a la consagracién de la division de poderes como un dogma inexcusable de
progreso de la humanidad (9).

Con todo, la enforia separatista decrece tan pronto se saben asegurados
los fines politicos de los grupos conducentes de las revoluciones burguesas
y se aprecian las dificultades funcionales de las ideas radicales de los primeros
momentos. La construccidn de un modelo en que se produjera un aisla-
miento entre las esferas de poder e impidiese la absorcién e incluso la in-
fluencia reciproca, consiguiendo una separacion mecdnica y precisa entre los
organos basicos del Estado, resulta un ideal que la experiencia demuestra
muy dificil de lograr. Con distinta forma, los regimenes surgidos con el
constitucionalismo moderno buscan modos de armonizacién y colaboracién
entre los supremos organos del Estado, v la realidad de las cosas evidencia
una tendencia dificilmente corregible a favor del predominio del érgano le-
gislativo, que se dice fundado primordialmente en la representacion.

Se suele contraponer a la tesis separatista de Montesquien la preocupa-
cién de Rousseau por la unidad del Estado y su repudio de que puedan
coexistir fragmentariamente poderes iguales v auténomos. También se suele
ver en el ginebrino el defensor de la razén suprema de la voluntad general
y de la voz de los asambleistas como base de las decisiones politicas. Ha-
biendo hecho fortuna la tesis separatista por la vertiente politica de la sal-
vaguardia de la libertad, v siendo motorios los logros alcanzados en este
orden, la experiencia inglesa, pasada por la teorizacién vy divulgacion fran-
cesa, alcanza su consagracién normativa en las Constituciones modernas.

La asignacién de atribuciones en exclusividad a dérganos distintos, en
razén de una especializacién funcional, pero también de la finalidad politica
referida, produce una distincion en el dmbito de la organizacion global del
Estadc —aplicable, por lo demas, a gran cantidad de organizaciones sociales
menores— que la doctrina ha elaborado como categorias ttiles para la com-
prension y andlisis de las instituciones politicas: 6rganos de ejecucién y oOr-
ganos de control.

(8) Véase LOEWENSTEIN, op. cif., pag. 61, La tesis de MONTESQUIEU se convierte
«franca v quizé exclusivamente en una teoria de separaciéon orgénica de poderes», como
ha escrito CARRE DE MALBERG, op. cit., pig. 743,

(9} Recuérdese su consagracion en la primera Declaracién de Derechos del Hombre.
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Concluido el proceso de asentamiento institucional de la filosofia e in-
quictudes politicas liberales, el érgano ejecutivo del Estado conserva las fun-
ciones residuales que no han pasado a ser competencia de la Cimara ni de
los Tribunales. Pero el ejecutivo estatal es un’ 6rgano politicamente depen-
diente, sometido en su gestién a las leyes y al control del 6rgano de la re-
presentacion. Cuando menos, en Europa, la tendencia es ir a la hegemonia
del Parfamento. El proceso democritico reafirma la tendencia dejando al fon-
do el supremo arbitrio de la voluntad popular expresada en las urnas.

El érgano ejecutivo del Estado hubo de reorganizarse en funcién de su
condicién de érgano dependiente desde los primeros pasos del largo camino
que hemos resumido. El ejecutive, al haber de someter su acciébn a normas
e. incluso, a un control de la oportunidad de su gestién, se desdobla, como
vimos en otro momento, ¥ e¢s en este contexto donde, al hacerse dual, cobra
sentido la distincién entre autoridad o capacidad decisoria-responsabili-
dad (10}

La institucion refrendataria pende, naturalmente, de las condiciones ge-
nerales predichas. Su razdn de ser, su fundamento, pero también su alcance
y eficacia, varian segin las coordenadas mencionadas; esto es: grade de di-
visidn en Ja organizacién de los poderes del Estado, y grado de responsa-
bilidad del jefe del Estado en la configuracion unitaria o dual del ejecutivo.

Desde esta perspectiva, sin mayores pretensiones que establecer un cua-
dro general de posibilidades, sin querer agotar los tipos ni hacer valoracion
de las formulas organizativas abiertas por los diferentes regimenes, podria-
mos configurar de esta manera las formas de distribucién del poder mas
conocidas (11):

(10) <«En una democracia, la autoridad de los 6rganos estd en razén directa de la
responsabilidad que sobre ellos gravita. Ha sido, en efecto, la irresponsabilidad regu-
larmente atribuida al jefe del Estado la causa fundamental de la creciente minoracién
de su poder. En cambio, si los ministros han ido apoderindose del efectivo ejercicio
de las funciones de gobierno hasta detentarlas en su integridad, la explicacién ha de
hallarse, como ya advirtiera Thiers, en la responsabilidad que personalmente asumen»
(CACERES, op. cit., pig. 156). En ¢l mismo sentido, FUSILIER ha escrito que «en las
monarquias occidentales modernas, fa funcién real comporta dos caracteres esencia-
les: inviolabilidad e irresponsabilidad, o incapacidad del rey de obrar solo» (Ray-
MonD FUSILIER: Les monarchies parlemerntaires, Paris, 1960, pag. 390).

{(11) Con este planteamiento previo no pretendemos otra cosa que montar el
decorado de fondo de cuestiones méas especificas que serdn de nuestra atencién poste-
riormente. La notoria ausencia de estudios sobre el refrendo aconseja realizar un
primer esfuerzo por configurar sus soportes doctrinales y tedricos.
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— Poder formal y funcional-
mente concentrado con un
solo 6rgano, sea unipersonal
o pluripersonal ... ... ... ...

— Tirania, dictadura, monarquia abscluta, régi-
men convencional, democracia directa de las
pequefias comunidades.

— Poder formalmente concen- { — Monarquia limitada «con unidad de poder vy

trado y funciomalmente divi- coordinacién de funciones».
dido ... ... ... ... ... ... ... ... — Régimen de asamblea.

{ — Separacién formal flexible (con tendencia a
un predominic del 6rgano representativo-le-
gislativo):

— Repablicas parlamentarias.
— Monarguias:

— De parlamentarismo dual u orleanista.
— De parlamentarismo monista o victo-

— Poder formal y funcional- <
riano.

mente compartido o dividido.

— Separacién formal rigida con cierta coordina-
cién funcional:
— Monarguias de la «revolucién  atlinti-
ca» (12).
— Republicas presidencialistas,

En las distintas modalidades de organizacién del poder politico que re-
sume este amplio abanico, tal ¥ como se han venido a manifestar en la época
contempordnea, se ha dado con bastante generalidad el uso del refrendo. Ya
se puede comprender que el significado y la trascendencia juridico-politica
de la institucién no pueden ser en modo alguno idénticos para todos los
Casos.

En la época actual incluso, pese a una aceptacién tan generalizada y sin
reserva del constitucionalismo, la significacion del refrendo en un régimen
presidencialista, o en unc de gobierno de asamblea, varia profundamente
del que se le da en un régimen parlamentario. Las funciones y efectos del
refrendo difieren sustancialmente segiin se trate de un ejecutivo bicéfalo o
de un ejecutivo con una sola voluntad eficiente. Alli donde el jefe del Estado
ha quedado reducido, por obra de su irresponsabilidad constitucionalmente
proclamada, a mero titular de un conjunto de funciones de rango supremo,

(12) Jacques GooecHoTr emplea esta expresion para referirse al movimiento que
sc exticnde a ambos lados del Atlantico desde las tltimas décadas del siglo xvin y
que ticne trascendencia constitucional impulsando una concepcién de la separacién de
poderes muy acusada. Por o que hace a las formas monarquicas, son emparentables
con este fendmeno la Constitucién francesa de 1791 y la espafiola de 1812 (Les Ré-
volutions, Paris, 1963, phg. 82).
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pero cuya decision virtual se le escapa y, por tanto, no ejerce, es donde la
institucion refrendataria alcanza su sentido mas pleno.

Podria establecerse, por tanto, una gama de significaciones del usé del
refrendo, v es por ello conveniente volver los ojos a las finalidades que se
persiguen en cada caso con dicha institucién. En efecto, el refrendo, desde
la perspectiva de las formas mondrquicas que, como dejamos expresado, es
la que méds nos importa, puede cumplir diversas funciones:

1* Puede entenderse como simple formalidad certificante. Esta es se-
guramente la finalidad originaria y la perseguida con mayor asiduidad. Se
trata de dar fe o autenticar la manifestacion de la libre voluntad del rey, asi
como la accién formal del acto de Ta firma (13).

(13) Este es el sentido que cabe aplicar a la exigencia del refrendo en las monar-
quias absolutas o en las Constituciones de algunos Estados alemanes. Ejemplo tipico,
el art. 2 de la Patente de Hannover (3 julio 1841), por el que la firma real se hard
«a presencia del ministro o ministros interesados, quienes por su refrendo atestiguaran
su exactitud», No otro sentido atribuye CAiceres Crosa al refrendo taI como queda
regulado en el Estatuto de Bayona. Conjugando los articulos 27 vy 31 de dicho texto,
entiende CACERES que «el refrendo ministerial siricto sersu no se introdujo en Espafia
hasta la Constitucion de Cadiz, y que en la Carta de Bayona sdlo cumplia una finali-
dad certificante» {op. cit., pag. 36).

Con todo, cabe hallar ejemplos mis proximos, y dentro de las monarquias evropeas.
Atn en época reciente se podia decir que un sentido similar al meramente certificante
se deducia de las normas politicas noruegas aplicables a este particular. Del analisis
de FusiLier se desprende que el refrendo comportaba solamente la garantia de que-
el documento era fiel reflejo del acuerde adoptado, o «l'accord du procés - verbal avec
la décision du roi». Apoyandose en CasTBERG, FUSILIER piensa que hasta 1911 el
refrendo de la decision del rey no entrafia responsabilidad v que «el presidente -se
encuentra asi en la obligacion de refrendars. S6lo desde la reforma de 1911 se ex-
presa con claridad que «cl refrendo de la decision del rey entrafia la responsabilidad
del ministro refrendante», ¥y que, en tanto entrafia responsabilidad, el refrendo puede
ser negado (Les pays nordiques, pag. 272; vol. XII de la coleccion «Comment ils sont
gouvernés», que dirige {3, BurpeAu).

En los regimenes en quc se da una separacién rigida de poderes con un sistema
de responsabilidad personal v no politica del jefe del Estado, se convierte éste en un
6rgano todopoderoso en la accién de gobierno, para el gue el uso del refrendo no
puede indicar mucho méas de una prictica administrativa a la qne cabria asignar un
sentido en todo caso certificante, pero desligado de valor limitativo y de encaje de
responsabilidad. En Estados Unidos, como prototipo de régimen presidencialista, el
finico titular del poder ejecutivo es el presidente, que no necesita de la concurrencia
de los secretarios para que sus decisiones sean validas vy vinculantes en el 4&mbitc de
las competencias que le confia la Constitucién. Mas también alli donde no puede
establecerse con nitidez un gjecutivo dual, como es ¢l caso de Suiza, donde el pre-
sidente no es sino un primus inter pares y tanto ¢l presidente como los ministros unos
agentes de la Asamblea federal, se aprecia, como hd escrito CAceres, la ausencia
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2. Cabe también entenderlo como compromiso de realizar o dar cum-
plimiento al mandato del rey o al contenido del acto refrendado (14).

3° Pero puede también servir como limitacién formal de la voluntad
del monarca. En este sentido, el hecho de la conjuncién de dos firmas im-
plica, o debe implicar, simultdnea concurrencia de dos voluntades coinciden-
tes, lo que se manifiesta mediante el elemento formal de la ubicacién de la
firma y contrafirma o refrendo en el mismo documento. De esta manera,
a mas de la funcién certificante, el acto de la contrafirma tiene un sentido
de limitacién de la actuaciébn de un érgano por la obligada y simultdnea
participaciéon de otro en la misma decision concreta. La necesidad o el im-
perativo de la conjuncidén de ambas firmas para la validez del acto, o del
mandato, produce un entrecrnzamiento de competencias en torno a una de-
cisién que es unitaria, aunque forzosamente compleja (15).

4" El refrendo puede entenderse como limitacién material del monar-
ca. Es el punto en que ¢l refrendo ha alcanzado toda su potencialidad ins-
titucional. Si a las anferiores finalidades se afiade la idea de responsabilidad,
esto es, la conviccion de que el refrendante asume las consecuencias del jui-
cio desfavorable que sobre la legalidad, ¢ incluso oportunidad, del acto pu-
diera derivarse en los 6rganos de control, tenemos una nueva e importanti-
sima dimensién. El régimen parlamentario posibilita el eficaz cumplimiento
de estos dltimos objetivos del refrendo de manera plena (16).

5.* Finalmente, en consonancia con la complejidad creciente del érga-
no ejecutivo del Estado, derivada del crecimiento de las funciones del mis-
mo, ¥ como consecuencia a su vez de la necesidad de formas de coordina-
cion de la gestion publica, se apunta otra finalidad del refrendo distinta de
las expresadas con anterioridad. Alli donde se ha experimentado una jerar-
quizacion interna en el organo gubernamental de modo que se pueden di-
ferenciar diversas instancias, el uso del refrendo puede revestir matices dis-
tintos del de cubrir la voluntad constitucional del jefe de! Estado con la
responsabilidad ministerial. En ocasiones, pueden aparecer otras firmas ade-

de «los supuestos logicos neccsarios para que €l refrendo pueda cumplir la funcién
constitucional que en sustancia le caracterizan (op. cit., pag. 40).

(14) MicueL HERrReRO ve cste posible significado en E! principio mondrguico,
Madrid, 1972, pag. 63.

(15) WVéase el estudio de Ciceres Crosa centrado en la significacion del refrendo
en las monarquias limitadas alemanas hasta 1919 fop. cit., pags. 40 y sigs.).

(16) Es en el seno del parlamentarismo donde el refrendo encuentra toda su
utilidad marcando 1a unidad desde el punto de vista politico entre el jefe del Estado
y sus ministros responsables ante el Parlamento, como razona G. TEDESCHI en «Le
contreseing ministeriel sous les diverses constitutionss», Revue de Droit public et de la
science politique, 1945, phgs. 461).
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mds de las del jefe del Estado y un solo ministro refrendante. Hoy es fre-
cuente, en algunos Estados, que, cuando la materia objeto de decision afecta
a varios departamentos ministeriales, se exprese la firma del presidente del
Gobierno; e incluso se da entrada a algunas categorias de subministros que
tienen reconocidas funciones delegadas con refrendo limitado, o de super-
ministros orientadores de alguna rama (econémica, militar, social, ete...) del
Gobierno. De esta manera, y en relacion con la ampliacién y multiplicacion
de las voluntades concertadas en el acto refrendatario, se podria decir con
el Consejo de Estado francés que, en ocasiones, la institucién del refrendo
resulta de la necesidad de asegurar la coherencia o coordinacién de las ta-
reas ministeriales (17).

De este modo, el refrendo alcanza una rica y variada gama de posibili-
dades (18). Ya se comprende que todas estas funciones no se dan de forma
independiente y excluyente, siendo mds cierto que se han generado histo-
ricamente de forma progresiva y aditiva. Asi, la antigua funcién certificante
no ha desaparecido totalmente, pues es claro que figura en nuestro constitu-
cionalismo contempordneo de forma yuxtapuesta y coordinada con las res-
tantes (19). La tesis responsabilista contintia siendo hoy motivo basico, y
principal justificacion, del refrendo en los sistemas mondrquicos y en los re-
gimenes parlamentarios, monarquicos o republicanos. En cuanto a la fun-
cién coordinadora anunciada en Ultimo lugar, alumbra un nuevo camino,
de algin modo atipico, que hoy estd alin en periodo de fundacién y ex-
pansion.

(17) CrosHENS cita la resolucién del Consejo del Estado francés de 6 de no-
viembre de 1947 {Etudes ¢t Documents, 1948, pag. 32) cn su estudio «Les secrétaires
d’Etat de la Quatriéme République» (Revie du Droit Public et de la Science Politique,
nimero 2 de 1955, pag. 373). Asimismo puede resultar de interés, en punto a la estruc-
tura de gobierno belga v el papel asignado a los secretarios de Estado, la lectura del
trabajo de ROBERT SENELLE «La revision de la constitucién, 1967-1971» (Noticias de
Bélgica, enero-febrero 1972, pags. 62 vy sigs.).

(18) Con todo, es preciso dar cabida también a la actitud critica v negadora de
la justificacion del refrendo. Para CACERES Crosa, por ejernplo, levado tal vez de un
optimismo que los acontecimientos posteriores a los inicios de los afios treinta no
han confirmado, el refrendo no tiene razén de ser. La evolucidén del constituciona-
lismo lleva, en opinién de Chceres, a un progresivo eclipsamiento del jefe del Estado
irresponsable o a su ascension convertido en sujeto activo, temporalmente limitado y
responsable. Alli donde el jefc dcl Estado «se transforma en un sujeto pasivo, en
organo inerte, sin ningin poder efectivoy, el refrendo se convierte en pura formalidad
superficial que se conserva por inercia histérica (op. cit., pags. 156 y sigs).

(19) Asi, TepeschHi advierte que, «alli donde el refrendo ha conservado, en todo
o en parte, su antigno caricter de formalidad de cancilleria, la responsabilidad mi-
nisterial garantiza Ia autenticidad del acto y la exactitud de su contenido, conforme al
texto originaly {op. cit., pag. 491).
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2. Sujetos intervinientes en la relacidn refrendataria

A pesar del amplio abanico de formas de organizacién del poder del Es-
tado, y contando con tan variadas significaciones del hecho refrendatario,
cabe decir, en términos generales, que el acto del refrendo tiene dos prota-
gonistas bésicos: el jefe del Estado y un ministro. Sobre tal base se ad-
vierten otras variantes que enriquecen la institucién acomodéndola a cada
régimen politico ¥ a las necesidades de funcionamiento del ejecutivo en cada
época (20). En ocasiones, como veremos, puede venir llamado a refrendar
un Organo que por su naturaleza estd fuera del ejecutivo.

Veamos a quiénes puede corresponder el refrendo.

a) La refrendata se difiere en funcion de la materia del acto.—La razén
de Jas cosas parece aconsejar a tratadistas y legisladores el establecimiento
de un principio general, seglin el cual el refrendo debe corresponder a quien,
en virtud de las competencias que tiene atribuidas y de la materia sobre la
que ejerce tales competencias, es el principal responsable y, por tanto, el
més directamente interesado en los acuerdos contenidos en el documento
que se somete al jefe del Estado. Por tanto, parece una medida sabia que
la competencia se difiera en razdn de la materia del acto, de modo que
faltar a esta regla sea causa de nulidad de la resolucion de que se trate,
en razén de que el sujeto refrendante debe ser el responsable del departa-
mento afectado por la decisién,

Aun cuando el principio no es proclamado de manera uniforme por los
textos conmstitucionales, puede decirse que por la via de hecho si se aplica

(20) En opinién de CACERES, €los (nicos sujetos juridicamcnte capacitados para
refrendar los actos emanados del jefe del Estado son los ministros. Esta regla es va-
lida en general para todos los regfmenes, cualguiera sean la forma de su organizacion
politica y ¢l momento del proceso constituyente en que se las considere» (ep. cit., pi-
gina 55). Por su parte, TEDESCHI intenta una tipologia gue, como vercmos mas ade-
lante, resulta incompleta. Para cste autor, las variantes en cuanto al 6rgano refren-
dante podrian ser:

a) uno o varios ministros, ordinariamente el o los ministros interesados en la
medida tomada;

b} el jefe del Gobierno (presidente del Consejo, primer ministro, canciller) o el
ministro competente, o, algunas veces, el Consejo de Ministros entero;

c) el jefe del Gobierno y los ministros competentes;

d) algunas veces, obligatoriamente y para cierios actos, el Oonse;o de Ministros
(Yugoslavia) (op. cir., pag. 491).
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con gran asiduidad (21). En ocasiones, incluso se aprecia tal regla en algunos
por ser come una convencién constitucional que es preciso salvaguardar,
acudiendo a la nulidad del acto producido jrregularmente a tenor de lo
dicho (22). Pero, aun cuando el principio es seguido con bastante genera-
lidad, no se debe olvidar que en la gestién ministerial hay otras facetas y as-
pectos implicados que deben ser tenidos en cuenta. La necesidad de una
coordinacién de la labor de gobierno, su complejidad en la época actual y
los aspectos politicos conexos en cada resolucion del ejecutivo, pueden mul-
tiplcar la casuistica y poner en tensién el pacifico ejercicio de una norma, o
convencién constitucional, razonable. De algunos de estos elementos pertur-
badores nos haremos eco después.

b) Refrendo atribuido a un solo drgano refrendante.—En ocasiones, la
propia Constitucién fija el sujeto refrendante, individualizindole, con exclu-
sién de cualquier otro; Puede decirse de esta férmula, a mis de que corres-
ponde a un estadio algo primitivo de la institucién refrendataria, que se en-
cuentra muy en conexién con la idea de sefialar un érgano especialmente
responsable de la gestién gubernamental y, naturalmente, una forma de cén-
trar la coordinacién y direccién del equipo ministerial. Es tipica de regime-
nes en los que predomina el principio cancilleral, como en la Constitucién
alemana imperial de 1871; aunque a través de la delegacion, y de supuestos
especiales previstos constitucionalmente, la refrendata se fue extendiendo a
otros mimbros del gabinete. En el caso de Noruega aparece, asimismo, la

(21) En lo que hace concretamente a las Constituciones espafiolas, ha sido usual
este principio. Desda la Constitucién de Cadiz (art. 225) se habla de que la firma
corresponderd al «secretario del ramo a que el asunto corresponda», si bien la formula
més reiterada desde [a Constitucién de 1837 fue la de «el ministro a quien corresponda».
La larga tradicién se corta con la Constitucién de 1876, v tanto ésta como Ia repu-
blicana de 1931 hablan de nulidad de los actos del jefe del Estado que no estén
refrendados «por un ministro», sin cspecificar mis. La vigente L.O.E. ha vuelto
a poner en vigor la vieja expresion («el ministro a quien corresponday), zunque multi-
plica los sujetos llamados a refrendar. No obstante, durante la Restauracién se vino
a respetar de hecho la tradicién que encomendaba al ministro principalmente interesado
la refrendata. Por lo que respecta a la Constitucién de 1931, se puede decir otro tanto
(véase en relacién con esta Gltima los razonamientos de CACERES, op. cit., pags. 65
v sigs.). '

(22) Esta ha sidoe la actimd del Conscjo de Estado francés. CACEREs refiere la
sentencia de 22 de enero de 1892 por la que se declaraba anulada una resolucion re-
frendada por personas incompetentes en funcién de Ia materia. MAs recientemente, el
mismo alto 6rganc francés exige tan s6lo que el ministro refrendante tenga un interés
gespecial» en la medida, aun cuando ésta pudiera aféctar a varios departamentos (Revue
de Droit Public et de Ia Science Politique, tomo LXXIV, 1958, pag. 782).
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posicién hegemonica del primer ministro (art. 31), al que se atribuye el re-
frendo de todos los asuntos no militares (23).

Resultado de la intencién politica contenida en esta regla del refrendo es
la moderna convencidén constitucional consistente en hacer depender la re-
frendata del jefe del Gobierno en los casos en que la resolucién adoptada
contenga una proclamacion de la linea directriz que el colectivo guberna-
mental seguird o sea una materia que afecta a varios departamentos minis-
teriales. Cuando la Constitucion dispone que la cabeza del Gobierno (pre-
sidente, primer ministro) dirige la politica general del pais, y representa al
Gobierno, la asignacion del refrendo a aquél debe entenderse como exigen-
cia necesaria para la validez del acuerdo, Cuando las Constituciones no hacen
tal proclamacion especifica, cabe entender que tal uso es producto de una
convencion constitucional nacida de los principios de jerarquizacion y coor-
dinacion del equipo ministerial, demandados por el funcionamiento del apa-
rato gubernamental en la época actual.

¢) Refrendo plural o colectivo.~—El principio de coherencia en ¢l seno
del Gobierno ha tenido, por su parte, una formula bien delimitada con la
exigencia del refrendo plural, o incluso de todo el colectivo ministerial,
en algunos paises. Aun cuando cabe alegar algunas Constituciones del si-
glo x1x en que se admitia la posibilidad de un refrendo colectivo, de forma
facultativa, el mayor uso de esta forma de refrendo se aprecia en época mas
reciente, bien por exigencia constitucional, bien por usc esporidico y espon-
tineo (puesto que nada impide que si el minimo exigible es una firma,
puedan darse, a mayor abundamiento, varias, o las de todo el Gobierno,
méxime cuando el principio de la responsabilidad celectiva se admite por el
actual constitucionalismo de modo casi general), cuando la resolucién de
que se trate tenga especial trascendencia, o interese dar una imagen de so-
lidaridad del gabinete con ia medida en cuestién (24). El recurso al refren-
do colectivo, o simplemente plural, puede estar especialmente indicado en los
casos en que ¢l pluripartidismo haga necesarias coaliciones gubernamentales
poco estables,

Con todo, puede apreciarse en las Constituciones recientes una tendencia
generalizada a conjugar los principios de jerarquia y coordinacion con el de
coherencia interna de los equipos gubernamentales. No es extrafio el fenéme-

(23} Por lo que respecta a Espafia, el Estatuto de Bayona disponia que «un secreta-
rio de Estado, con calidad de ministro, refrendard todos los decretoss (art. 28).

(24) CACERES cita como ejemplo de esta 0ltima posibilidad en nuestro pais, el
Real Decreto de 11 de marzo de 1919 relativo al retiro obrero, suscrito por todos los
ministros,
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no. Se pretende reforzar la figura del cabeza del Gobierno, sin centrar en él
la tota] responsabilidad ni, tampoco, la refrendata. En muchos casos se exi-
ge constitucionalmente la presencia de dos firmas junto a la del jefe del
Estado: la del primer ministro o presidente del Gobierno y la del ministro
del ramo. En unos casos se establece sin demasiada precision y como opcién
disyuntiva que puede resolverse, bien en funcién de la materia del acto, o
de su trascendencia, bien como uso continuado o habitual de ambas contra-
firmas. El refrendo de varios dignatarios ministeriales, o de todo el Gobier-
no, en ocasiones, aparecen, por tanto, como férmulas usadas en la época re-
ciente, y entre las formas republicanas con preferencia (25).

(25) El articulo 58 de la Constitucién alemana de 1949 exige que los actos del
presidente federal, para su validez, sean refrendados «por el canciller federal o por
el ministro federal competente en cada caso». Si se pone en relacién dicho articulo
con los articulos 64 y 65 del mismo texto, se aprecia con claridad la posicién preemi-
nente y directiva del canciller sobre los ministros, que son nombrados a propuesta suva,
fija las directrices del Gobierno y, «dentro de tales directrices, cada ministro federal
ditige por si vy bajo su propia responsabilidad las materias que le corresponden».

La Constitucién francesa de 1958 disponc asimismo que los actos del presidente de
la Repablica no dispensados de refrendo «son refrendados por el primer ministro v, en
su caso, por los ministros responsables» (art. 19). El articulo 21 dispene que ¢l primer
ministro «dirige la accién del Gobierno», «es responsable de la defensa nacionals, «ase-
gura la ejecucidén de las levesy vy tiene amplias facultades para ejercer el poder regla-
mentario y nombrar cargos civiles y militares. Curiosamente, ante tales facultades se
exige también refrendo de los actos del primer ministro por los propios ministros «en-
cargados de su ejecuciény {art. 22). A nadie se escapa que con la reforma de 1962 se
ha afianzado un tipo de régimen politico que los tratadistas han calificado de semi-
presidencialista. Los poderes de un presidente respaldados por las urnas deben ser
considerados de modo particular, pero, como ha escrito DUVERGER, muchos de los
poderes del presidente del Gobierno «no pueden ser cjercidos més que por acuerdo
de uno y otro, v son en realidad comunes», pese a la distincidén constitucional de una
«dualidad de poderes» (MAURICE DUVERGER: Institutions politiques et Droit constitu-
tionnel, 2, Le systéme politique frangais, P. U.T., Paris, 1973, pap. 202). La posicién
del primer ministro resulta realzada por los muchos medios con que cuenta para la
direccion del Gobierno. Negando su firma a los decretos concernientes a tal o cual
departamento ministerial, puede doblegar a los ministros a sus directrices (DUVERGER,
op. cit., phgs. 215 y sigs), como asimismo puede el ministro negarse a seguir las
directrices generales recibidas (ifid., pag. 218), con el desenlace logico del cese o la
dimisién. El primer ministro ha heredado poderes anteriormente atribuidos al presi-
dente (poder reglamentario, nombiamiento de funcionarios, etc), de forma que se
puede hablar de decretos del presidente de la Repablica refrendados por el primer
ministro. Asimismo hay decretos firmados por todos los ministros, tras deliberacidn
en Consejo, a mis de otras categorias formales de decretos por la intervencién del
Consejo de Estado (IDUVERGER, péag. 228).

Otras manifestaciones de las tcndencias apuntadas pueden verse en el articu-
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d) - Refrendo de oiros miembros del poder ejecutivo sin departamento
a su cargo.—Hasta ahora, al referirnos a los sujetos refrendantes hemos te-
nido como comfn denominador al ministro o al cabeza del Gobicmo, en la
doble proyeccion de estos 6rganos de entes politicos de decision, pertene-
cientes a un equipo frecuente institucionalizado como Gobierno, vy érganos
administrativos, jefes de un ramo de la Administracién del Estado, con co-
metidos especificos en virtud de las tareas o funcicnes que de éste atienden.
Sin embargo, es cada vez més frecuente, en orden a la organizacion opera-
tiva del ejecutivo, instaurar otras categorias en las que ne se dan totalmente
los rasgos indicados. En ocasiones, esas categorias llevan la denominacion
especifica de ministros, pero en otras figuran como 6rganos de colaboracién
inmediata de los titulares de un departamento ministerial, gozando de algu-
nas de las facultades de éste.

Vayan por delante dos cuestiones previas. De un lado, como es sabido,
el refrendo constituye hoy, por lo comiin, una forma de asuncién de respon-
sabilidad que, por tanto, sélo debe ser encajada por quien es constitucio-
nalmente responsable, bien ante las Camaras, bien ante el jefe del Estado,
segin lo requiera el régimen politico, De este modo, y si la Constitucion
no dispone expresamente otra cosa, debe entenderse que el refrendo corres-
ponde siempre a aquel al que especificamente se le encomienda por el texto
fundamental, o a aquel que se dice responsable de las decisiones que, en razén
de la materia, por el rango del acuerdo, ¢ por exigir la intervencion del jefe
del Estado, requieran tal formalidad.

De otra parte, y en atencién al principio de la competencia por razon

lo 28, 4, 2°, de 1a Constitucién de Irlanda de 1937, en el texto registrado en 1942.
Se dispone en ella que «el Gobierno se reunird y actuara con autoridad colectiva, v
serA responsable colectivamente de los departamentos de la administracion estatal
regidos por miembros del Gobiernos. El art. 89 de la Constitucién italiana de 1947
exige con el refrendo ministerial el del presidente del Consejo en determinados su-
puestos. El articulo 33,3 de la Constitucién de Polonia concede al Consejo de Mi-
nistros Iz potestad de cabrogar los decretos ¢ las instrucciones piblicas publicadas por
un ministros. La Constitucién portuguesa precedente disponia en su articulo 82 el
refrendo obligatorio de los actos del presidente de la Reptblica por el presidente del
Consejo de Ministros y los ministros implicados, conjuntamente. De igual modo, la
Constitucidén turca dispone quec todos los actos del presidente de la Repiiblica scan
«firmados conjuntamente por el primer ministro v por los ministros del ramo». El
doble refrendo ministerial y del cabeza del Gobierno es también exigido por ¢l ar-
ticule 74 de Ja Constitucion de Japén.

Por tltimo, el refrendo colectivo, de todo el Gobierno, ha sido exigido para deter-
minadas decisiones, a tenor de concretos articulos de antipuas Constituciones de Al-
bania, Yugoslavia, Grecia y Polonia, segfin refiere e interpreta CACERES en la pagina 70
de la obra resefiada.

252



EL REFRENDO EN LAS MONARQUIAS

de la materia, conviene distinguir entre los aspectos politicos v administrati-
vos implicados en una decision gubernamental, toda vez que es frecuente
la coexistencta en un mismo gabinete de ministros Hlamados con cartera y
ministros sin cartera. Por lo que hace a esta segunda cuestion, que trata-
remos previamente, el refrendo de un ministro sin cartera es naturaimente
una posibilidad técnicamente irrechazable. El ministro sin cartera forma par-
te del Gobierno, en plano de igualdad, en orden a las facultades de tipo po-
litico y decisorio, con el resto del Gobierno. Por tanto, si el texto consti-
tucional se limita a exigir el requisito del refrendo de un ministro, sin mds,
la contrafirma de un ministro sin cartera es correcta.

Ahora bien, la afirmacion precedente debe verse siempre en funcién del
contenido material del acto. Tras examinar las tendencias del Derecho cons-
titucional y las directrices de la doctrina, cabe concluir que, si no por dis-
posicidn expresa, si al menos por convencién constitucional, al aplicar log
criterios de la hermendéutica, en especial la interpretacién légica e historica,
la competencia del refrendo debe diferirse por razén de la materia del acto.
De esta forma corresponderd a cada ministro lo relacionado con su depar-
tamento, y al cabeza del Gobierno las que competan a varios de ellos y
aquellas que impliquen directrices generales de la politica del gabinete v,
en ocasiones, las-decisiones manifestadas a través del jefe del Estado no re-
lacionadas directamente con la funcién ejecutiva.

De aqui que, salvando especificas y no comunes circunstancias de orga-
nizacion de algunos ejecutivos, resultaria contraproducente, atendidos los
principios generales estudiados con anterioridad, que un ministro sin cartera
refrendara resoluciones que, por razén de la materia, se corresponden con
competencias administrativas y politicas del titular de un departamento; de
las administrativas, porque no las tiene, y de las politicas, porque, aungue
las tiene v es miembro del Consejo con voz y voto, la tendencia creciente-
mente colegial de este drgano, o la funcién aglutinante de coordinacién en-
comendada a su presidente o primer ministro, comportaria roces v tensiones
motivados por conflictos de competencia {26).

De otro lado, es cada dia més usual la estructuracion de los equipos de go-
bierno de modo que en vez de multiplicar las carteras ministeriales, como
consecuencia de la proliferacién de tareas asumidas por el Estado en nues-

(26) La presencia de un ministto sin carterz cuando, como es frecuente en las -
formas monarquicas y se da a veces en las republicanas, pende de la voluntad del
jefe del Estado, puede resultar a veces atil a los efectos de facilitar a éste el rccurso
supremo de dar estado juridico a upa crisis total, obviando los contrasentidos que,
en orden al cese y nuevo nombramiento del gabinete, parecen producirse sin este
hombre-puente, como verenmos mas adelante.
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trog dias, se dote de una jerarquia interna al ejecutivo por la que las ins-
tancias decisorias se concentran en grandes nicleos de decision comprensi-
vos de tareas afines; una suerte de superdepartamentos a los que se dota de
ministros adjuntos, o viceministros, secretarios de Estado, o subsecretarios.
La repercusion de esta tendencia, en orden al tema que nos ocupa, es in-
mediata. '

Es sabido que la refrendata se confiere con generalidad a los ministros.
Asimismo, son conocidas las facultades del propio ejecutivo para reordenar
reglamentariamente las competencias por debajo de la linea ministerial. La
delegacion de atribuciones es la forma habitual de descongestion y coordina-
cién de las tareas ministeriales, toda vez que el ministro conserva la firma de
las mds importantes decisiones y, asimismo, el refrendo de las cuestiones que
pasan por el Consejo o van camino de la firma del jefe del Estado.

La posicién tradicional ante este tema podria ser la representada por Ca-
ceres Crosa. «Es notorio que las delegaciones de facultades ministeriales en-
cuentran un limite infranqueable en la Constitucién, y disponiéndose en ésta
que los actos del jefe del Estado deben ser refrendados por un ministro, el
unico 6rgano refrendatario con legitima competencia es el drgano ministerial,
y cualquier sustitucién del mismo por sujeto distinto implicaria una indudable
viclacién del ordenamiento constitucionaly (27).

La institucién de las secretarias de Estado ha tenido un relativo auge en
algunos paises. El problema se plantea, no obstante, en parecidos términos a
como hemos visto razonar a Ciceres para los subsecretarios. Al analizar Gros-
hens la figura del secretario de Estado en la IV Republica Francesa lo hace
sobre las bases anteriormente expuestas. En su opinidn, «la subordinacién del
secretario de Estado a su ministro aparece a través del refrendo» (28). Natu-
ralmente, la cuestion se plantea en el terreno reglamentario, pues «los secre-
tarios de Estado no son llamados jamés a refrendar leyes». Con todo, la accién
refrendataria corresponde siempre al ministro. La firma de un secretario de
Estado seria, pues, insuficiente. «Es impensable —dice Groshens— que un
decreto pueda en efecto modificar upa disposicion constitucional explicita y
que los ministros puedan delegar una prerrogativa que les confiere 1a Consti-
tucién» (29). i

27y Op. cit, pag. 60,

“{28) J. C. GrosHENS: «Les sccrétaires d’Etat de la Quatrieme Republigue», Revue
du Droit Public et de la Science Politique, 1955, pag. 373,

(29) La firma del secrctario de Estado, desde el punto de vista refrendatario, no
¢s mis que una suerte de ampliacién o complemento. «El presidente del Consejo dirige
v coordina, €l ministro definc la politica de su ministerio, ¢l secretario de Estado
ejecuta estas directrices» (ibid., pag. 373).
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El panorama varia cuando, en época bien reciente, se pretende dar asiento
constitucional a las secretarias del Estado atribuyéndoles cometidos especi-
ficos, incluso refrendatarios, pero de manera limitada y subordinada al minis-
tro. En las conclusiones de la comisién para la reforma constitucional de Bél-
gica se confia en potenciar este 6rgano en el ejecutivo, con vistas a egarantizar
un mejor reparto de tareas y competencias» en su seno, y con la idea de que
«el mimero de ministros debe ser restringido» (30). Pues bien, el articulo
91 bis propuesto por la comision se refiere a los secretarios de Estado, dispo-
niendo que «son miembros del Gobierno. No forman parte del Consejo de
Ministros. Son los adjuntos de un ministro. El rey determina sus atribuciones
¥ los limites en que puede recibir Ia refrendata» (31).

e) El refrendo de un drgano ajeno al efecutivo.—De cuanto llevamos
expuesto se deduce que hay un Hlamamiento genérico y casi excluyente a favor
de los ministros del Gobiemo como sujetos refrendantes. La institucién re-
frendataria se desenvuelve, por tanto, dentro del &mbito del poder ejecutivo
del Estado y en relacion con la cispide de la organizacion estatal, esto es, con
el jefe del Estado. Y sin embargo, ;cabria la posibilidad de una atribucién del

- refrendo para determinados actos del jefe del Estado, a favor de un érgano
no encuadrable en dicho ambito?

Algunos estudiosos del tema, como CAceres, ven tal posibilidad como una
anomalia (32}, que entra en abierta contradiccién con los textos constitucio-
nales ¥ no solo contra un principio general del Derecho constitucional, dado
que los casos que registra son supuestos de legalidad discutible, a tenor de las
disposiciones constitucionales en vigor en los lugares en que tales supuestos
ge dan (33). Pero cabe el supuesto, familiar entre nosotros, de un llamamiento

(30) RoBERT SENELLE: «La revisién de la Constitucién, 1967-1971», Noticias de
Bélgica, cnero-febrero 1972, pig. 62. Con todo, «la utilizacidon de los secretarios de
Estado debe poder efectuarse con la mixima suavidad. El fin principal de la institucién
serfa fallido si ésta condujesc, en resumidas cucntas, a una inflacién del Ejecutivo.
Hipotéticamente, la suplencia sistemética de los ministros por secretarios de Estado
debe ser categéricamente descartada» (Conclusiones de la «Comisién para la reforma
de las institucionesy, ibid., pag. 63).

(31) R. SENELLE, op. cit, pAg. 150. En opinidn de Senelle, los secretarios de BEstado
quedan en una doble posicidn: «Con respecto a las Camaras y al exterior, los secre-
tados de Estado son ministros: en el interior son subministros» (ibid., pag. 151).

{32) Op. cit, pag. 55, Otra variante menos concreta de la tendencia apuntada Ia
represcnta el articulo 76 de la Constitucion griega de 1952,

(33) En cfecto, ¢n el caso de la Constitucidn austriaca de 1920, revisada por ley
constitucional de 1923, ¢s claro, a nuestro juicio, que se hace llamamiento constitucional
por separado, v en razén de la materia, a favor «del canciller o del minisiro federal
competente» (art. 67), de forma genérica, v del presidente del Tribunal de Cuentas (ar-
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al refrendo a favor de persona ajena al ejecutivo estatal, hecha por la Consti-
tucion, y sobre materias no propias del Gobierno o la Administracion al decir
del texto constitucional. Un modelo muy definido de esta orientacién lo re-
presenta el articulo 8.° de nuestra vigente L. O. E. Pero scbre esta cuestion
tendremos ocasion de reflexionar con mayor detenimiento més adelante.

3. Actos sujetos a refrendo

Aun contando con las significaciones que puede alcanzar el refrendo en
los dltimos tiempos, de los que nos hemos hecho eco més arriba, el refrendo
stricto sensu es un acto formal que se ha de ver en relacién inmediata con la
actividad funcional del jefe del Estado. De aqui que, al preguntarnos qué tipo
de asuntos requieren para su validez juridica el trdmite del refrendo, debemos
apuntar en primer término a las facultades constitucionales o, mds genérica-
mente, a las manifestaciones de voluntad de la més alta magistratura.

En ¢stas coordenadas se ha movido tradicionalmente la institucion refren-
dataria. En los regimenes que adoptan la forma monirquica ha habido una
incesante lucha por colocar a la Corona la limitacién formal y material de otro
organo a través de la contrafirma de éste. Si, dentro ya del movimiento cons-
titucional, cabia en algunas monarquias limitadas actos del monarca excep-
tuados de refrendo, tales posibilidades se han ido negando progresivamente,
Con el parlamentarismo, tales posibilidades ban quedado practicamente anula-
das en las monarquias, en tanto que, con caricter muy excepcional, se pueden
hallar actos del jefe del Estado exceptuados de refrendo en las formas repu-
blicanas.

Las circunstancias o razones justificativas de la exigencia o dispensa de
refrendo varian, naturalmente, en funcion del sistema juridico-politico. Pero,
ademds, los textos constitucionales se muestran con frecuencia poco proclives
a hacer precisiones al respecto. Lo frecuente es establecer la exigencia general
del refrendo, y anadir, en algunos casos, contadas excepciones. De aqui que
sea frecuente que la casuistica desborde las escuetas previsiones, producién-
dose indeterminaciones que se suelen resolver segin los principios generales
con arreglo a los cuales se ha estructurado cada régimen politico.

ticulo 123), en rmateria especifica. Por lo que respecta a la Ley Organica del Ejército
espaitol, de 1899, en cambio, si parece clara su inconstitucionalidad, por ¢uanto atribuye
capacidad de refrendo a favor de quien desempefie las funciones de general en jefe
cuando el Ejército estuviese en campaiia, v el rey estuviese al frente de las operaciones.
Los mandatos del rey tendrian que ser refrendados por el general en jefe, que actuarfa
en funciones de jefe del Estado Mayor.
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Por nuestra parte, creemos oportuno hacer un examen de las funciones
mis comunes del jefe del Estado, atendiendo al tiempo a las modalidades més
frecuentes en el constitucionalismo moderno respecto de la presencia de otra
voluntad concurrente con la de aquél, manifestada a través de la contrafirma.

a) Nombramiento del Gobierno y de altos cargos del Estado.—Fruto de
la tendencia hacia la coordinacién y jerarquizacién interna del drgano guber-
namental es la preocupacién por la forma de nombramiento del cabeza del
Gobierno. La provisién de los ministros que forman el colectivo institucional
o funcional del aparato gubernamental viene a ser, con generalidad, una pro-
yeccion o el resultado de la previa nominacion del presidente o primer minis-
tro, con mayor o menor influencia del jefe del Estado o de los blogues poli-
ticos en que el elegido se apoye; depende del sistema.

Por otra parte, €l conjunto de érganos estatales va mais alld de lo que en
sentido estricto corresponde al ejecutivo. Si las asambleas legislativas respon-
den a unos condicionamientos electorales, en virtud de los cuales su constitu-
cién eminentemente representativa viene dada por las wrnas, otro tipo de &r-
ganos supericres, como los tribunales, consejos, o los presidentes de altos
organismos similares, preden depender, tras procedimientos de seleccién més
o menos rigurosos, de la designacidn fltima del jefe del Estado, que da estado
juridico a la provision del cargo.

Ahora bien, si como venimos sosteniendo, a la Iuz de la doctrina y de los
textos constitucionales, todo lo que dispone el jefe del Estado en el ejercicio
de su autoridad debe ser refrendado, los problemas que se pueden suscitar,
derivados de un estricto cumplimiento de tales premisas, son importantes, caso
de seguir aferrados a las soluciones tradicionales y a una concepcion en exceso
formalista de la significacion del refrendo. Veamos:

1. Nombramiento del jefe del Gobierno.—Cuando en nn régimen cons-
titucional evolucionado, y mds particularmente dentro de la forma parlamen-
taria, se produce una crisis total de gobierno, la necesidad de dar estado ofi-
cial al cambio de gabinete presenta algunas dificultades derivadas, como
apunta Tedeschi, de la exigencia tan generalizada de que tanto el nuevo nom-
bramiento como el cese del equipo anterior sean refrendados por un ministro
en funciones {34). En efecto y segln el sentido més usual de Ia institucion
refrendataria, alguien que ha perdido la confianza del jefe del Estado, de Ia
Asamblea, del pais, o quiza de todos ellos, debe hacerse responsable no solo
de su caida, sino del ascenso de otros (incluso de sus enemigos politicos); o, lo

(34) Op. cit., pag. 469,
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que ¢s juridicamente mas chocante, que el no investido de las atribuciones
ministeriales haga valida la separacién del poder del Ministerio que fenece,
refrendando la solucién de una crisis de la que él va a ser parte o presunta
solucion. Estas son las dos variantes mas conocidas, y ambas son insatisfac-
torias por igual..

Por lo que hace a la primera, que Chceres menciona como la férmula tra-
dicional, de inspiracién inglesa (35), los autores se muestran muy inclinados
a calificarla de ilogica. ;Como el jefe o un miembro del Gabinete anterior
va a aconsejar y asumir la responsabilidad de su sustitucién por quien va a
desarrollar una pelitica distinta y presumiblemente contraria a la suya? ;jAca-
50 un refrendo concebido ¢n estos términos puede ser otra cosa que pura
formalidad, de la que no es exigible responsabilidad alguna? (36).

I.a segunda opeidn, consistenie en que los nuevos ministros elegidos por
el jefe del Estado refrenden el cese del anterior y su propio nombramiento, es
atn menos defendible, de seguir dentro de las formulaciones del constitucio-
nalismo clasico. Hay una cierta repugnancia por parte del jurista al vacio, y
por este camino se vendria a producir la anomalia de que un poder no cons-
titnido desplazara, por un acto de decistéon politica, a quien es juridicamente
competente para ejercitar el acto de que se trata.

Sobre estos dos railes han circulado, por lo comtin, las constituciones o las
convenciones constitucionales en torno al refrendo del nombramiento y cese
del Gobierno. Si viene siendo usual que los ministros, aun cuando se conside-
ren dimitidos con su presidente, continlen en funciones hasta tanto haya
nuevo gobierno, en algunos paises se prevé en ocasiones como solucién alter-
nativa, caso de que los salientes nieguen el refrendo a los nuevos nombra-
mientos, la contrafirma del presidente del nuevo gabinete (37). Y la férmula
espafiola de confirmar el refrendo del cese y nuevo nombramiento al ministro
de Justicia del Gobierno dimisionario (38) es, asimismo, un intento de armo-

(35) Op. cit., pag. 106,

(36) No creemos necesario profundizar en los razomamientos y perplejidades de
BARTHELEMY, ESMEIN 0 VALENTIN, resumidas por CACERES {(pags. 106 v sigs.), dado
que se evidencia a simple vista la sinrazén de esta férmula. El presidente dimisionario,
miembro del Parlamento las mas de las veces, se ve impulsado por la dialéctica parti-
dista a votar contra ¢l equipo que €l ha entronizado en el Gobierno, y si no lo hace en
el momento de la presentacidn del gabinete a la Asamblea, y se abstiene, es por no
incurrir en un gesto incorrecto (TEDESCHI, pag. 472).

(37 Articuto 72 de la Constitucién helénica de 2 de junio de 1927,

(38) CAceres (pag. 109) hace observar gue este procedimiento usual durante la
Monarquia fue utilizado también en la 11 Repiiblica. En nuestros dias, la presencia del
ministro de Justicia en los juramentos de los nuevos altos cargos no debe entenderse
sino en su calidad de «notario mayer del Reino» v con caricter certificante, bien dife-
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nizacién, un puente algo forzado en el momento de la transicién, que no re-
suelve con total satisfaccién los defectos de que ambas férmulas adolecen.
Asi, el anterior ministro refrenda el cese y nombramiento de los presidentes
saliente y entrante y el nuevo presidente es quien refrenda los nombramientos
de sus colaboradores.

Mas, junto a estas dos férmulas clasicas de refrendo y las diversas varian-
tes que pudieran aducirse, existen otras dos posibilidades en orden al refrendo
del nombramiento y cese del presidente del Gobierno hecho por el jefe del
Estado. Cabe, de una parte, dispensarle de refrendo en este menester; de otro
lado, cabe, asimismo, encomendar Ja refrendata a un drgano que figure fuera
de Ia orbita del ejecutivo; un Organc con misidén de asistencia general al jefe
del Estado en las resoluciones importantes que afecten en general a las insti-
tuciones basicas del pais o a las relaciones interorginicas de sus érganos fun-
damentales.

Por lo que hace al primer supuesto, no faltan ejemplos, y se debe resaltar
que proliferan méas en los regimenes tendentes a acentuar la separacién de
poderes (39). La Constitucion francesa de 1958, aun antes del viraje de 1962,
perseguia un reforzamiento de la Presidencia de la Republica, estableciendo
un parlamentarismo atenuado. En este contexto, el articulo 19 excluye de
refrendo ministerial, con otras decisiones importantes, el nombramiento del
primer ministro, al tiempo que la decisién por la que «pone fin a sus funcio-
nes al presentar éste la dimisiény» (articulo 8.) (40).

Pero si cabe pensar en alguna dispensa de refrendo para estas decisiones
en las formas republicanas de gobierno, el riesgo de esta solucién se agndiza
por lo que toca a las monarquias. La cuestidn no estriba tanto en nuestra
época en el peligro de las tentaciones absolutistas, cuanto en el desgaste a que

rente, por tanto, de la funcién refrendataria que, como es sabido, tiene hoy entre nos-
otros una formulacién muy distinta de la tradicional.

(39) La Comnstitucion de Colombia dc 1886 cxceptiia al presidente de la Repiblica
del requisito refrendatario en el nombramiento y cese de los ministros. De igual modo
lo hace la boliviana de 1880, la dc Ecuador, Haiti v Panamé. La Constitucion lituana
da 1920 hace excepcion de la exigencia de refrendo para los actos del presidente de la
Reptblica en el caso dzl cese total del gabinete.

(40) En relacién con la vigente Constitucién francesa ha escrito DUVERGER que
«en el régimen establecido por la reforma constitucional de 1962, ¢l presidente de la
Repiiblica ejerce por si mismo los poderes que le otorga la Constitucién; forma por si
mismo las decisiones, peroc no puede tomarlas solo, salvo en algunos raros casos en
que el refrendo ministerial no es necesario. El refrendo-significa que la decisi6én presi-
dencial no puede ser levada a efecto mas que si el Gobierno estd conformey, Institu-
tions politigues et Droit constitutionnel, 2, Le systéme politigue frangais, P. U.F.,
Paris, 1973, pag. 242.
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se somete a una institucién vitalicia como la Corona en trance de frecuentes
decisiones, maxime si el juego de las fuerzas politicas es confuso y muy frag-
mentario, Cubrir la responsabilidad de la decisién (en este caso el nombra-
miento del presidente del Gobierno) mediante un asesoramiento instituciona-
lizado, que plasma en el concurso de un drgano que presta ¢l refrendo y filtra
las decisiones, manteniéndose a la Corona al margen de los hechos politicos,
parece entonces aconsejable. Y si en un régimen parlamentario el problema
no reviste mayor trascendencia, por lo comin, que la incoherencia doctrinal
con unos principios tradicionales, —siempre y cuando el Parlamento funcione
y las mayorias scan estables y claras—, el recurso al érgano de asesoramiento
y refrendo puede resultar de mayor valor en las monarquias limitadas. Pero
esto lo veremos con mayor detenimiento después.

2.° Nombramiento de altos cargos y de los funcionarios de rango superior
de la Administracién.—Concretada la persona del presidente del Gobierno, el
nombramiento de los ministros se produce con cierto automatismo y el re-
frendo queda a cargo del cabeza del Gobierno entrante, que, en razon directa
a su fuerza politica, hard su gabinete. A veces se puede producir un acomodo
entre €l presidente del Gobierno y el jefe del Estado en orden a la confec-
cion de la lista ministerial. Las transacciones en los altos niveles de decisi6n
politica son siempre dificiles de precisar, pero se comprende sin dificultad que
este tipo de mediacidn se dard con preferencia en unos regimenes sobre otros,
y con mis frecuencia en circunstancias de excesivo fraccionamiento de las
fuerzas politicas, o de crisis, de coaliciones inestables, o de hibitos no supe-
rados de épocas monarquicas.

Junto a los titulares de los distintos Ministerios existe una buena porcién
de cargos de diversa naturaleza cuya provisién se realiza por disposicion de
rango inferior a ley, pero que se sustancia con intervencion del jefe del Esta-
do. Estos altos cargos que llenan el ejecutivo en el nivel intermedio entre los
6rganos superiores de decisién politica (ministros) y los 6rganos de ejecucion
(administrativos) —subsecretarios, directores generales, embajadores, altos
mandos militares, efc...—, en cuanto que requieren la intervencién del jefe
del Estado, tienen inmediata repercusion en el refrendo. El procedimiento
clisico de designacion hace depender de la voluntad del ministro a cuyo De-
partamento s¢ vincula el cargo tanto la propuesta como el refrendo del nom-
bramiento del jefe del Estado. Dentro de esta modalidad es usual que vaya
a la firma de la mdas alta magistratura del pais previo acuerdo del Consejo
de Ministros, a propuesta del titular del Departamento (41).

(41) En el nivel de los cargos politicos inferiores o de los superiores de la Admi-
nistracién pablica, particularmente en el apartado del ejecutivo, puede apreciarse en
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Los problemas mds agudos en este apartado no los dan, sin embargo, los
casos expuestos, Como ha escrito Céceres, «el verdadero problema que puede
suscitar la aplicacion del refrendo en esta materia preséntase con ocasion del
nombramiento de ciertos funcionarios que, por la especial naturaleza de la
funcién que cumplen, interesa singularmente conserven una total independen-
cia frente al ejecutivon (42). Y aun cuando cabe sefialar otros supuestos, tal
problema se manifiesta con especial énfasis en la necesidad de independencia
de los altos cargos de naturaleza judicial.

Especial preocupacion han experimentado siempre los constituyentes por
lograr la no ingerencia del ejecutivo en los nombramientos de los magistrados
y de la presidencia de los tribunales superiores de justicia, tribunales de ga-
rantias constitucionales, censores de cuentas o tribunales de cuentas, etc... La
mediacién del ejecutivo en estos casos, de ser exigido refrendo ministerial, se
produce inevitablemente. Naturalmente, existen procedimientos de proclama-
cién de candidatos que filtran segin la legislacion vigente los individuos aptos
para tales puestos, pero la designacién definitiva queda siempre confiada fre-
cuentemente a un acto de decision del jefe del Estado, que en la mayoria de
los casos ha de contar con otro érgano proponente, sea o no un 6rgano exter-
no al ejecutivo (Ia Asamblea, o una seccidn especial de ella, un érgano hibrido
de competencia especifica, el mismo organismo ¢ cuerpo al que el candidato
va destinado, etc...}). No cabe duda de que si se pretende una independencia
absoluta de algunos organismos respecto del ejecutivo, y se quiere al propio
tiempo que el refrendo tenga sentido y se pueda imputar responsabilidad al

algunos paises de nuestra 4rea una cierta tendencia a concentrar en el cabeza del
Gobierno el control y, por delegaciéon del jefc del Estado, €1 nombramiento mismo de
los titulares de tales funciones ptblicas, con previa intervencién, o no, del Consejo.
La profesionalizacion de los servidores pablicos, incluso en altos niveles, su desvincu-
lacién de los vaivenes politicos, como medio de estabilizar, dar continuidad y tecnificar
la vida pnblica, es una propension que se defiende en algunos paises avanzados de
nuestra €poca.

El ejemplo francés es bien patente por lo gue respecta a las amplias facultades de
que dispone el primer ministro, actuando por delegacién del presidente de 1a Reptblica,
cn ¢l nombramiento de este tipo de cargos intermedios. En esta misma linea se halla
la importancia creciente de la E. N. A, francesa como centro de formacién y recluta-
miento de altos cargos, v no sblo de altos funcionarios. En Espafia, en los anteproycctos
de leyes constitucionales de 1929, en Ia época primorriverista, se disponia en el ar-
ticulo 20 de la Ley Organica del Poder Ejecutivo que los «reales decretos sobre nom-
bramientos y reparacién de funcionarios llevaran el refrendo del presidente del Consejo
de Ministros». Y en la actualidad, sabido es ¢l reflejo del modelo francés sobre nucs-
tra E.N. A P. v su dependencia de Presidencia del Gobierno, aunque su funcién y
sus frutos estén atn por debajo del punto de referencia francés. =

(42) Op. cit, pig. 118,
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organo refrendante, el refrendo no se debe confiar indiscriminadamente a los
ministros, y si, en cambioc, al érgano que actda de asesor o filtro de Ja deci-
sion del jefe del Estado en este menester; méxime si se pretende Ja no inge-
rencia gubemaniental.

by Convocatoria y disolucion del legislativo—Sancion de las leves.—La
intervencion del jefe del Estado en la vida de la Cimara resulta en muchas
Constituciones un paso obligado; sobre todo alli donde no existe una rigida
separacion de poderes. Si la iniciativa legal la ejercen de ordinaric los par-
lamentarios y ¢l Gobierno, la apertura no antomética y la disolucién de la
Camara suelen venir de una disposicion del jefe del Estado. La apertura y
cierre de las sesiones, cuando no se producen por imperativo legal (plazos o
fechas previstas), son decisiones politicas de envergadura, y en ellas el jefe
del Estado va acompafiado por lo comin del refrendo ministerial (43). La
idea basica es ¢l mantenimiento del equilibrio entre legislativo y ejecutivo, o
Iz resolucion de un enfrentamiento que puede causar un impasse en la mar-
cha normal del Estado, con posterior lamamiento al arbitraje del cuerpo
¢lectoral,

Por lo que respecta a la sancién de las leyes, el dato previo a tener en
cuenta es doénde radica el poder legislativo. Es imelevante que se trate de
monarquias o de repiblicas, de regimenes parlamentarios o presidencialistas;
la tendencia mas universalmente admitida es la de hacer depender las leyes
de la elaboracién y aprobacién de una Asamblea representativa. Por supues-
to que en los regimenes presidencialistas hay una evidente propension al auto-
matismo entre aprobacién y vigencia de las leyes, con desplazamiento de la
influencia y mediatizacién del ejecutivo. Pero ni aun en estos regimenes se
consigue eliminar el paso por la suprema magistratura, donde, a excepcitn

(43) El refrendo ministerial es el requisito més comin, si bien caben algunas va-
riantes en su plasmacién e incluse se da la ausencia de refrendo en algunas constitucio-
nes para tales decisiones. En la Constitucidén alemana de 1949, cuando una mocién
de confianza no prospera, el presidente federal puede disolver ¢l Parlamento, con el
concursg del canciller federal, si no ha surgido del propio Parlamento ¢l nombramiento
de otro canciller (art. 58). La Constitucién de Irlanda de 1937 dispone que el presi-
dente convoca v disuelve la Asamblea siempre de conformidad con el cabeza del Go-
biemo (art, 13). En cambio, la Constitucién francesa, aunque exige del presidente la
previa geonsulta del primer ministro y de los presidentes de las Asambleas», exceptia
de refrendo la disoluciéon fart. 12 en relacién con el art, 18), Otro modslo es el de la
Constitucién italiana de 1947, que exige refrendo ministerial a todos los actos del presi-
dente de la Repablica, pero en los actos con valor legislativo exige también ¢l del
presidente del Consejo. en punto a la disolucién, la consulta previa a los presidentes de
las Camaras,
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de contados casos de regimenes convencionales y de asamblea, radica la po-
testad de dar fuerza de obligar al mandato legal.

No es éste el momento, seguramente, de detenernos mds en consideracio-
nes generales y en distinciones técnicas entre sancién, promulgacion y publi-
cacién {44). A nuestra preocupacion y al enfoque de este trabajo importa
fundamentalmente el momento en que lo que serd cuerpo notmativo revestido
de imperio y fuerza de obligar depende de la firma del jefe del Estado, o de
su veto, para entrar en vigor. Esta disyuntiva es la que esencialmente nos im-
porta. Pese a las diferentes formas de reparto del poder, y contando con la
diversidad de regimenes politicos, hay un dato permanente: la generalidad
con que se admite el derecho al veto del jefe del Estado.

Tratindose como se trata de una decisién grave e importante, aun a pesar
del desuso en que tal derecho ha caido, debemos ocuparnos del refrendo de
estos actos de la suprema magistratura.

La atribucién del refrendo de tales atribuciones a un ministro o al jefe
del Gobierno no deja de plantear problemas. En efecto, y aun partiendo del
supuesto tedrico de que la firma del jefe del Estado s6lo implica la decision
de obligatoriedad a la disposicién emanada del legislativo —ya que es ¢l ¢je-
cutivo quien tiene el poder de mando v la facultad de hacer cumplir las le-
yes—, petsistiendo la posibilidad del veto, ¢l ministro refrendante parece
llamado a ocupar una posicion de algin modo paradéjica. Se le puede con-
siderar como e¢jecutor de un mandato del érgano legislativo, y su intervencién
significard un compromiso de dar cumplimiento al contenido material del
mismo, en cuyo caso su firma no puede endosarle responsabilidad por el acto

{(#4) Con todo, 1a significacién de este dltimo paso del inter legis o proceso legisla-
tivo ordinario varia con cada régimen politico. Si en las formas monirquicas, sobre
todo pot influencia de la cortiente doctrinaria, se entendia que el acto de la sancién
implicaba una coparticipacién en el poder legislativo entre el rey y los representantes
de la nacibn —Asamblea o Parlamento—, la corriente demoeritica ha reducido la in-
tervencién del jefe del Estado a simple acto de perfeccion del proceso legislativo, que,
de algiin modo —en tanto conserve €l dereche de veto—, aungue sea suspensivo o
temporal— garantiza la constitucionalidad e incluso 1a oportunidad de la disposicion,
sirviendo de filtro y propiciando la armonia entre los altos érganos del Estado, dando
a tal disposici6én la perfeccién altima y la fuerza de obligar. En las repablicas demo-
craticas, son los representantes del pueblo quienes elaboran, aprueban, decretan y
sancionan las leyes, quedando éstas, por tanto, perfeccionadas por voluntad de la asam-
blea. Y, sin embargo, continila en el ejecutive y el jefe del Estado la Giltima funcién
de darle caricter imperativo y fuera de obligar y darla a conocer; promulga y publica
la ley.

En orden a estas reflexiones, y por lo que hace a nuestro derecho histérico, CACERES
hace un estudio técnico de la Constitucion espafiola de 1931 sobre las distinciones v
coneeptos utilizados, vistos desde el angulo que nos preocupa en este trabajo.
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en si que refrenda. Ademis, desde otro dngulo, si se entiende que el refrendo
tiene cardcter certificante, no parece el mds indicado para autenticar que la
disposicién que se le presenta contiene la voluntad real de la Asamblea legis-
lativa, o de que se ha seguido el procedimiento adecuado para llegar a una
resolucidn véilida por ésta. Por otra parte, ;le compete acaso la accion legis-
ladora? Como miembro que es del Gobierno, ;puede aspirar a servir de freno
o filtro de las decisiones del érgano legislativo? Por tanto, y finalmente, g,le
cabe la posibilidad de negar el refrendo? (45).

La accién del érgano refrendante, de ser éste parte del Gobierno, parece
que en buena logica seria un acto obligado, pura formalidad que se ejerce
por imperative constitucional, y entonces el valor del refrendo es bien escaso.
Cuando la Constitucién encomienda a la mas alta Magistratura Ia sancién, la
simple promuigacién, vy como alternativa, el veto, hace pronunciamiento de
atribuciones a su favor en virtnd de su funcion genérica de relacion y suprema
representacidn del Estado, cuando no de centro impulsor o de suprema coot-
dinacién de los drganos del mismo. La decisidn es, pues, del jefe del Estado,
si bien la exigencia de refrendo supone de hecho una condicién para su ejer-
¢icio. La cuestion més lamativa podria producirse si el jefe del Estado decide
vetar una ley aprobada, cuando tiene un Gobierno ‘de mayoria. ;Qué hace
el Gobierno en este caso? Si no hay refrendo, ;en qué queda la atribucitn
que la Constitucion reconoce al primer magistrado del pais? (46).

Por uno u otro camino venimos a tropezar con situaciones en las que el
refrendo, entendido en la forma clasica de refrendo ministerial indiferenciado
y exigido genéricamente, resulta nna institucién en exceso rigida que es causa
de situaciones paradéjicas, enfrentadas con la légica politica o la naturaleza
juridica de las relaciones interorganicas definidas por la Counstitucién. Y, sin

(45) Dificiimentec cabe esperar tal nepativa de quienes han podido ser impulsores
o iniciadores del proceso legislativo (proyecto del gobierno} cuando, como ocurre cn
el régimen parlamentario, han obtenido de la mayoria que les respalda aquiescencia a
sus propdsitos. Pero en un régimen no parlamentario, el planteamiento seria distinto
y el enfrentamiento entre legislativo v ejecutivo tendria cabida si la directriz de la
disposicién obstruyera la politica gubernamental. En una postura enfrentada, el jefe
del Estado tendria quc optar, lo que significa decisi6én sin punto de apoyo, pues éste
esta, de ser ¢l 6rgano refrendante Gnico el Ministerio, en el gabinete. Si en una Repa-
blica presidencialista el asunto no tendria otra trascendencia que carpar sobre las
cspaldas del presidente, magistrado temporal, una decisién ma4s, de la que el electorado
seria juez, en una Monarquia la cuestién se veria con otros ojos.

(46) De nuevo volveremos a lo mismo. ;Es el refrendo en estos casos un acto
obligado y simplemente formulario? (Qué quedaria entonces de la institucion refren-
dataria? Y si no lo es, cdmo va a refrendar un Gobierno de mayoria la paralizacién
de un proyecto legislativo de quienes le sostienen, de su grupo politico?
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embargo, si la utilizacion del refrendo es aconsejable y exigible para todos
los actos de trascendencia constitucional del jefe del Estado, particularmente
en las monarqguias, la solucién habra de hallarse en una concepcidn mas fle-
xible de la institucion refrendataria que, en funcién del régimen poliitico y la
forma de gobierno, dispense en unos casos de la exigencia de refrendo, o en-
comiende éste a organos distintos del Gabinete, segin corresponda por la na-
turaleza del acto. El ejemplo espafiol de atribuir el refrendo de los actos det
jefe del Estado a distintas instancias, y no sélo al ejecutivo gubernamental,
no deja de tener cierta 16gica. Pero, como veremos en su momento, es un sis-
tema que cuadra bien en la monarquia limitada, y que, en todo caso, seria
defendible en general, siempre y cuando no obstaculizara la funcion bésica
del refrendo de dejar a cubierto las decisiones del jefe del Estado mediante
una asuncion de la responsabilidad efectiva y no ficticia por parte del refren-
dante.

¢) Mando del ejército.—La atribucién al jefe del Estado del mando su-
premo de las fuerzas armadas es, sin duda, una atribucion de gran trascen-
dencia y con larga tradicién en Ia gran mayoria de los sistemas y regimenes,
particularmente bajo las formas monarquicas. La ultima «ratio» del recurso
a la fuerza es ain un espectro no deseado con el que las sociedades humanas
han de seguir contando. En los momentos criticos v de confusién el ejército
es el punto en el que confluyen todas las miradas, sea con temor o con espe-
ranza. El control de la fuerza ha sido siempre indicio para detectar dénde
reside el poder efectivo del grupo social, y este dato factico llevd a los deten-
tadores del poder politico a asumir la direccién de la organizacién militar
hasta llegar a controlarla (predominio del «poder civil») y ponerla al servicio
de una politica general del pais; durante mucho tiempo, y aun en nuestros
dias en muchos paises, al servicio del poder establecido, sin que nos sea dado
en este momento, y para este trabajo, poder detenernos en consideraciones
criticas respecto del grupo social beneficiario de la permanencia de tal orden
en cada caso.

Pese a los esfuerzos hechos por clarificar y deslindar [a funcién y patura-
leza del instinto militar, pocos ejemplos pueden aducirse hoy en los que el
poder politico y la titularidad del supremo mando del ejército no confluyan
en las mds altas magistraturas del pais. L.a monarquia ha tenido siempre pro-
clividad hacia la confusién de los poderes civiles y militares (y a veces tam-
bién religiosos) en 1a Corona (47). La imagen del rey guerrero o caudillo mi-

(47) No es dificHl hacer recuento de las Constituciones monarquicas gue atribuyen

al rey el mando del Ejército o que dejer a su cuidado la defensa de Ta comunidad.
La titularidad suprema de la defensa del pais o de la jefatura de las fuerzas armadas
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litar se ha cultivado con cierta asiduidad a través de la historia de nuestro
continente, y tal tendencia se muestra entre los monarcas espafioles de modo
muy perceptible (48). ‘

Pero también en las Constituciones republicanas modernas se experimenta
el mismo principic de unificacion de las decisiones politicas v del control
de las fuerzas armadas, en la més alta magistratura, lo que «lejos de ser un
contrasentido, realiza el esencial postulado democratico de subordinacién de
la autoridad militar al poder civily (49). Y, en efecto, numerosas republicas
siguen hoy el criterio comin y tradicional de atribuir el mando supremo del
ejército al presidente, ya se trate de repdblicas parlamentarias, o de régimen
de parlamentarismo mitigado, o de repiiblicas presidencialistas, siendo asimis-
mo el caso de algunas repiblicas populares (50).

Las regulaciones no tradicionales han nacido fundamentalmente tras la.
segunda guerra mundial, y con comprensible preacupacién de poner traba a
las aventuras belicistas (51). El caso de Alemania es el mds claro ejemplo,
En la Republica Federal, la apreciaciéon de «si existe caso de defensa» co-

cs generalmente reconocida centrada en la corona, aunque el ejercicio de la potestad
es siempre conirolado por los Srganos responsables que refrendan las decisiones o
tienen a su cuidado el ejercicio efectivo de las funciones de las que es titular el mo-
narca.

(48} La concrecion institucional del Ejército v su reitcradamente proclamado perfil
instrumental al servicio de Ja comunidad han reducido el peligro de una utilizacidn
parcial de las fuerzas armadas a favor de una politica personal, dindstica o de grupo;
peligro que no queda conjurado, pesc a todo, alli donde no existe una bien probada
capacidad de vida democritica con una integracién social muy mayoritariamente sentida
¥ aceptada.

(49) CAceres, pag. 120,

(50) Ta Constitucion francesa de 1958 proclama que «el presidente de la Repiblica
es el jefe de los Ejércitos» (ar. 15). La de Irlanda de 1927 dispone, por su parte, que
«cl mando supreme de las fuerzas de defensa corresponde al presidentes {art. 13,4)
¥ que todos los mandos militares de las fuerzas de defensa dependeran del presiden-
te (art. 13,5). El presidente de la Repiblica italiana «tiene el mando de las fuerzas
armadasy (art. 87 de la Constitucién de 1947). Por lo gue toca a los regimencs presi-
dencialistas se experimenta, con mayor razép, una uniformidad en orden 2 esta ten-
dencia. Asi se puede apreciar en el articulo 2.° de la Constitucién de Estados Unidos;
el articulo 83,15 de la Constitucién de la Repablica Argentina; el articulo 88,5.6 de
la de Méjico, etc. Junto a estos dos grandes grupos se pueden situar también la sclu-
cidn yugoslava (art. 73 de la Constitucién de 1953), 1a de China (art. 42 de la Consti-
tucion de 1954) vy la de Checoslovaquia (art. 62,11).

(51} La regulacién constitucional dada en Austria por la Constitucién de 1920,
por ejemplo, supone una solucién no tradicional, toda vez que proclama que ei «Con-
. sejo Nacional dispone del Ejércitop, v s6lo aquéllo no reservado al mando inmediato
de dicho Consejo es competencia del Gobierno o del ministro (art. 80).
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rresponde al Parlamento federal (articulo 53, a); reforma de 1956), y sdlo
cuando obstdculos insuperables impidan la reunién del Parlamento, podrd
el presidente federal, con el refrendo del canciller, y una vez oidos los presi-
dentes del Parlamento y Consejo federal, decidir y proclamar tal situacion
de guerra. Pero en cuanto a la jefatura de las fuerzas armadas, si bien ¢l ar-
ticulo 65 encomienda al canciller las directrices politicas generales del Go-
bierno, ¢l articulo 65, a} (reforma de 1956} dispone que «el ministro federal
de Defensa ejerce la jefatura y el mando de las fuerzas armadas» (52).

La atribucion al jefe del Estado de la jefatura suprema de las fuerzas ar-
madas, 0 de la defensa del pais, no debe llevarnos a pensar que es a este
supremo Organo al que corresponde el mando efectivo. Una cosa es la titula-
ridad juridica y formal de la funcién, y otra su ejercicio. Con frecuencia, y
muy particularmente dentro del dmbito de los regimenes parlamentarios, Ia
distinctén es sustancial y decisiva. Las posibilidades de accion del jefe del
Estado se reducen considerablemente y es lo mds comin que sea ¢l Gobierno,
a través del titular de Guerra o del Ejército, quien tenga en sus manos la or-
ganizacion militar, ejerciendo el mando segtin las leyes.

De otra parte, es también lo més frecuente que la accién suprema de beli-
gerancia activa pase por la intervencidn parlamentaria, si las circunstancias
lo consienten. De ¢sta forma, la accién del jefe del Estado se halla totalmente
enfrenada, y si para todos sus actos es preciso el refrendo, en este punto del
mando del ejército se ha puesto especial cuidado.

Pero, sin duda. aquella propension mondrquica al control de las fuerzas
armadas ha resaltado entre otras actitudes de manera apreciable. Con pro-
fundidad de siglos ha venido arraigando en los reyes el sentido de ser los
defensores de 1a comunidad y, por traslacion, los cabezas del orden militar.
Tal creencia ha llevado a los monarcas, incluso en épocas recientes, a cuidar
con mucho esmero la imagen exterior de su pais y su fuerza. Y junto a esta
preocupacion, han cuidado también de mantener una comunicacién directa,
casi de superior jerdrquico, con los mandos militares. Quizd se encuentren
tras estas actitndes vestigios de la concepeidn de la politica como politica di-

(52) Una solucién intermedia, y tampoco tradicional, parece la adoptada por la
Constituciéon turca que siguid a la revolucién de 1960, Su articulo 110Q dispone que
«el mando supremo es inseparable de 1a personalidad moral de la Gran Asamblea Na-
cional furca y se halla representado por el presidente de la Repablica». Sin embargo,
el comandante de las fuerzas armadas es el jefe del Estado Mayor General. La Cons-
tituct6n rusa de 1936 encomienda al Consejo de Ministros la direccién general de las
fuerzas armadas (art. 68). La polaca dec 1952 hace una proclamacion semejante en su
articulo 32, junto a manifestaciones pacificas de no agresién y subordinacion al criterio
de la Asamblea representativa y del Consejo de Estado (art. 28),
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néstica antes que como politica nacional, o quizd haya en estas actitudes un
inconsciente empefio como de salvaguarda y garantia de la permanencia en
el trono. Pero son actitudes bien generalizadas y de aqui que haya podido
decir Fusilier que ha sido «la Defensa nacional el sector en el cual Ia influen-
cia de los monarcas es més importante, en particular en los periodos turbu-
lentos» (53). También, afiadimos nosotros, la causa més importante de inesta-
bilidad del Trono, por el riesgo que entrafia la responsabilidad de una accién
militar desafortunada (54).

d} Derecho de gracia—Fl tradicional derecho de gracia, también dere-
cho de indulto, ha sido concebido desde época inmemorial como una potestad
privativa, excepcional y discrecional, de quien figura al frente de la comuni-
dad politica. Se trata, en su concepcién originaria, de «un acto personal del
jefe del Estado y no de un acto de gobiemo» (55). De este hecho deriva Ia

(53) Les Pays Nordigues, vol. XII de la coleccion «Comment ils sons gouvernéss,
pigina 288.

(54) Se pueden aducir muchos ejemplos, pues se trata de un error histérico muy
comtin. En nuestro pais es notoria la inconstitucionalidad de la Ley Orgénica del Ejér-
cito de 1889. Se trata de un esfuerzo por buscar el protagonismo militar del rey.
Saltando por encima del articulo 49 de la Constitucién de 1876, se daba cabida a man-
datos del rey, estando éste €n las operaciones, vy el Ejércite en campafia, sin el corres-
pondiente refrendo ministerial. De todos es conecida la desgraciada historia de la de-
rrota o «desastre» de Annual, en la campafia marroqui, a comienzos de los afios veinte,
¥ no menos aireadas y conocidas fueron las consecuencias para la corona del polémico
y desafortunado telegrama de Alfonso XII al general Silvestre,

Mas recicntemente, durante la segunda guerra mundial, Leopoldo III de Bélgica
protagoniza una suerte de personalismo ¢n orden a la politica exterior y a la acci6n
militar (VaN IMPE: Le régime parlementaire en Belgigue, Bruselas, 1968, pags. 36 v
siguientes). Leopoldo IiI no abandona su pais con su gobierno y permanece al frente
de sus tropas, de modo que ha de firmar la capitulacién sin refrendo ministerial. Desde
el exterior su gobierno declara que el jefe del Estado estd incapacitado para reinar y
se crea la llamada «cuestidn reals, que arrastrari la problemética del trono afios después
(hostilidad parlamentaria hacia el rey Leopoldo tras la guerra, principe regente, ple-
biscito de 1950 y vuelta de Leopoldo II y abdicacién definitiva de éste en 1951).

Muy al contrario, el prestigio de la realeza subc considerablemente con el com-
portamiento de Cristian X de Dinamarca, que, en parecidas circunstancias, y a diferen-
cia del rey norucgo, que se exilia en Londres, o del impetuoso v activo Leopoldo de
Bélgica, permanece en su pais v adopta upa acitud de resistencia pasiva frente a los
invasores v frente incluso a las criticas del gobiecrno proalemin que se forma en esa
circunstancia en su pais (FUSILIER: Les monarchies parlementaires, Paris, 1960, pa-
gina 336).

El ultimo grave suceso de este orden lo protagonizé Constantino de Grecia en
época tan reciente que puede estar en el recuerdo de todos.

(55) CAiceres, pag. 153.
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creencia general, fundada en signos externos frecuentemente, de hacer depen-
der de upa decisién de la suprema magistratura la concesion del perdén o la
conmutacion de Ja pena, por dirigirse a ella !a opinion publica, los represen-
tantes o familias de los condenados, o los grupos soctales o institucionales.

Sin embargo, el principio de irresponsabilidad del jefe del Estado y el re-
curso técnico del refrendo han hecho que tal prerrogativa se convierta, en
los regimenes parlamentarios y en los gue proclaman la irresponsabilidad del
cabeza del Estado de modo preferente, en un acto compartido, decisivamente
influido por la opinién gubernamental. Criterios de oportunidad politica vie-
nen a unirse a las razones fradicionalmente alegadas de atemperar el rigor
de la ley al caso concreto.

La regulacion més comun entre las Constituciones es atribuir al jefe del
Estado la prerrogativa de gracia, con la correlativa necesidad del refrendo.
Incluso en Constituciones en que se proclama la responsabilidad del jefe del
Estado, Iz necesidad del refrendo se deriva de cliusulas generales de las que
no cabe excluir esta prerrogativa. También parece tendencia actual reducir
¢l alcance de la prerrogativa a delitos de extrema gravedad, o a la aplicacion
de la pena capital, con exclusién en casos de los indultos generales. En ocasio-
nes también se hace preceptivo el previo informe de los 6rganos judiciales
superiores.

e) Mensajes y manifestaciones piiblicas del jefe del Estado.—Con este
apartado entramos en un terreno movedizo y dificil de precisar. Los actos del
jefe del Estado revisten, por lo comiin, formas solemnes, conocidas dentro
del! mundo de las normas juridicas por ser frecuente fuente de derecho. Sin
embargo, no todos los actos con trascendencia publica del jefe del Estado
revisten estos caracteres de solemnidad y trascendencia normativa. En muchos
otros supuestos la accion publica del jefe del Estado se mueve dentro de los
Ambitos puramente politicos de relacidén interorginica, sirviendo de medio de
comunicacidon o promocién de la actividad de los Organos fundamentales
del Estado. A veces, incluso, se trata simplemente de manifestaciones de opi-
nién que neo revisten la forma solemne de mensajes a la nacién o a las Ci-
maras, pero que, dada la proliferacion e influencia de los medios de difusién
actuales, pueden tener una trascendencia politica considerable,

Atenderemos, en primer lugar, a los actos solemnes no normativos que
implican reahzacion de la funcién del jefe del Estado y tienen trascendencia
juridica. Se trata, pues, de actos que requieren la colaboracién necesaria de
los ministros con el jefe del Estado. Dentro de este primer grupo podriamos
englobar los mensajes, las rescluciones no normativas que implican una toma
de posicién motivada, las comunicaciones escritas con los altos érganos del
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Estado y las comunicaciones que tienen cardcter personal y oficial al propio
tiempo, en actuaciones como jefe de Estado, con otras personas del pais o del
extranjero.

Partamos de la consideracién, nunca ociosa, de que las facultades del jefe
del Estado tienen distinto caricter segin el régimen politico en que se des-
envuelven. En un régimen presidencialista o en una monarquia con separacion
clara de poderes, la accion del jefe del Estado conlleva un mando efectivo
del ejecutivo en donde el refrendo no tiene en realidad mas funcién que el
cardcter autentificador y certificante de la decision del jefe del Estado, una
limitacién formal o, como mucho, indicar un acomode de voluntades de las
que, no obstante, resulta prevalente la del jefe del Estado. Los mensajes a las
Camaras del presidente son, en muchos casos, una forma de programacién de
la legislacion que el ejecutivo precisa. Los frecuentes contactos del presidente
con Jos medios de difusion son tratados logicamente con la atencién que co-
rresponde a personaje de tanta relevancia politica, pero no llegan a tener el
carisma y la apariencia cuasirreligiosa que suelen revestir la de un monarca
0, en menor medida, un presidente parlamentario, que permanecen alejados
y arbitros de la lucha politica.

Las manifestaciones piblicas del jefe del Estado parlamentario son menos
prodigas por lo comtn, y suelen revestir mayores formalidades. El peso de la
decision politica de Ios problemas diarios no residen en la més alta magistra-
tura, que se limita como mucho a coordinar la accién de los altos érganos del
Estado y dar respaldo formal a las decisiones de mayor trascendencia, que
han de revestir caricter normativo de nivel superior. Sin embargo, sus inter-
venciones de carcter normativo se dan con menos frecuencia y de forma més
pautada cuando la Constitucién lo previene (inicio de la legislatura, discurso
de la Corona, vetos legislativos, abdicaciones y renuncias, etc...), o se han
introducido por la costumbre (discurso anual al pais en solemnidades y con-
memoraciones nacionales, salutacién a jefes de Estado extramjero, recepcio-
nes, audiencias colectivas y significativas, etc...). Por lo comiin, dichas inter-
venciones suelen ser escritas y leidas, bien por el jefe del Estado, o por un
ministro en su nombre, siendo previamente refrendadas, o simplemente visa-
das, por un ministro,

Los mensajes a las Camaras suelen revestir especial solemnidad. En tanto
en el inicio de la legislatura es tradicional que asista el jefe del Estado y lea
personalmente a las CAmaras reunidas un programa de accién general (tam-
bién programa legislativo) que constituye en realidad el plan del nueve Go-
bierno, sobre la base de un documento previamente visado por el Gobierno
y refrendado por su presidente, otros tipos de mensajes (vetos legislativos,
disolucién de las Camaras, renuncias y abdicaciones, etc...) suclen ser leidos
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por un ministro, con lo que el contenido del documento, previamente refren-
dado. recibe un segundo respaldo ministerial. Por tanto, el medio normal de
comunicacién del jefe del Estado con el Parlamento es el Gobierno (56).

Con todo, los actos que el jefe del Estado puede realizar en el ejercicio
de su cargo no se limitan a los antedichos, ni revisten siempre forma solemne
y escrita. A veces no se materializan en actos con trascendencia juridica, ni
documental, sino que quedan en la esfera del protocolo, o de la mera presen-
cia fisica que da significacion politica al acto, o incluso alcanzan el grado de
verdaderas manifestaciones de opinion. Y aqui entramos en el terreno sinuoso
y movedizo mds abiertamente. Cabria plantear la constitucionalidad de mu-
chas de las acciones y manifestaciones de este orden llevadas a cabo por al-
gunos jefes de Estado parlamentarios, como cabria hablar de las dificultades,
en ¢l orden préctico, a la hora de encuadrar la responsabilidad ministerial de
las omisiones y retrasos o negligencias en la gestién pablica del primer magis-
trado, constitucionalmente irresponsable.

Lo que ocurre es que se ha extendido sobre este espacioso e inconcreto

{56) En un régimen parlamentario, el refrendo es 2l medio formal mediante el cual
se expresa la necesaria colaboracién vy limitacién material reciproca de voluntades del
jefc del Estado y del Gobierno, con tendencia al predominio efectivo de éste (véase
TEDESCHI, op. cit., pag. 471). La iniciativa cotresponde por término ordipario al Go-
bierno y la situacion de la méas alta magistratura suele ser de acomodacién. Una ne-
gativa del jefe del Estado a secundar alguna de estas iniciativas supondria la dimisién
del gabinete, con lo que se daria estado pablico a una disensién que, por otra parte,
comprometeria la situacién del jefe del Estado, caso de no temer su opinién respaldo
en la Asamblea y, en definitiva, en la opinién publica.

Pero también una iniciativa del jefe del Estado, o su opini6n ante un tema de
relicve, puede no tomar siquicra estado pliblico si el Gobierno no le da cauce, pres-
tandole el refrendo o siendo transmisor de dicha opinién ante la Chmara. CACERES
recoge el ejemplo elocuente de un intento del presidentie Poincaré, que trataba de hacer
unas observaciones a las CAmaras respecto del Tratade de Versalles; intento frustrado
por nio haber logrado el refrendo del Gobiermo a tal mensaje (op. cit., pag. 151).

De cualquier forma, las disensiones entre el jefe del Estado v su gobierno en el
régimen parlamentario han de producirse inevitablemente se manifiesten o no. Por
razones facilmente deducibles de lo expuesto anteriormente, es lo mis comin que la
voluntad del cabeza del Estado se acomode a la de los responsables de las decisiones
politicas, resignando su propio criterio. En algunos casos, esta discordancia sale a la
luz pGblica, y acaso por propia manifestacién del jefe del Estado. ORrBAN cita el caso
de desaprobacién de Leopoldo I a la politica de su ministro Haussi, cxpresada por
medio de una carta dirigida a éste. Asimismo refiere }a misiva dirigida al arzobispo
de Malinas (22 mayo 1865) en la que el rey confesaba la repugnancia con que habia
tenido que ceder a la politica anticlerical de su gobierno, sancionando una ley. En
1904, Leopoldo TI escribe a su ministro de Guerra mostrandole su preferencia personal
e invitindole a no dimitir (Le Droit constitutionnel..., pags. 229 y 230),
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capitulo de asuntos Ia creencia generalizada, o la convencién constitucional,
en ocasiones, de entender que todo cuanto el jefe del Estado dice en su
condicién de primer mandatario del pais, o escribe en sus cartas, mensajes,
telegramas, etc..., es realizado, en principio, con la asistencia de persona
responsable; por lo comun el jefe del Gobierno o el ministro del ramo. Esta
asistencia s¢ asegura normalmente con la presencia fisica del 6rgano guber-
namental responsable en dicho acto (57). En todo caso, toda manifestacion
no protestada por el ministro competente hay que entenderla aceptada o re-
frendada y. por tanto, al cuidado y responsabilidad del Gobierno (58).

La cuestion es grave. Un acto juridico o una disposicién del jefe del Es-
tado no refrendada, es nula. Pero una opinién del cabeza del Estado es siem-
pre materia politica que queda flotando en el ambiente. Si no media protesta,
«aclaracién» o desmentido gubernamental, es opinién oficial del Gobierno.
Pero si se da, se va camino del enfrentamiento y la crisis. Cierto que, como

(57) Es conocido el uso de hacer acompaiiar al rey o al presidente de 1a Repiblica
del ministro o jefe del Gobierno, o de un «ministro de jornadaw», en las recepciones
y discursos, presentacion de cartas credenciales, giras y viajes, etc. Como ha escrito
TeoescHr refiriéndose al presidente de Repiblica parlamentaria, para los actos no
escritos del primer mandatario «la colaboracién ministerial se manifiesta por una asis-
tencia personal o por una autorizacién cxpresa o tacitay (op. cit., pag. 427),

(58) Las extralimitaciones de los jefes de Estado pueden resultar peligrosas y com-
prometedoras, pudiendo llegar a colocar a la mAs alta magistratura en una situacién
dificil si el ministrc o et Gobierno, colectivamente, no hacen suyas sus palabras o ini-
ciativas. Una magistratura irresponsable sufre un desgaste politico de gran envergadura,
y de imprevisibles consecuencias, al quedar desnuda con su opinidn e iniciativa ante
la opinién phiblica, si le falla el concurso del érgano pubernamental, responsable cons-
titucional y sostén politico por la confianza del Parlamento.

Cierto que, como han expresado algunos autores, y frecuentemente los defensores
del principio monarquico, es duro decir que quien ostenta la representacién méas alta
del pais no tiene el derecho de opinién, o de manifestacién de sus opiniones, cuando
tiene constitucionalmente bajo su custodia tanto la Constitucién como la vida prospera
de su pueblo. (Recuérdese la significativa pregunta del adolescente Alfonso XIII a su
profesor Santamaria de Parcdes: «.Y qué he de hacer cuando, en conciencia, 1a obscr-
vancia de la Constitucién se oponga a mis debcres para con Espafia?s.) Hoy es gene-
ralmente admitido que razones de salvaguardia de la mas alta institucién del pais, v
derivadas de su irresponsabilidad e inviolabilidad, como de la garantia de los ciuda-
danos administrados, aconsejan esta aparente paradoja.

Por contra, TepEScHI razona haciendo ver que en un posible enfrentamiento entre
el presidente parlamentario v el Gobierno, queda aquél paralizado y convertido en un
«marco constitucional». Por esta razén, v ya que no tiene capacidad de accién, ;por
qué no respetarle el derecho de poder hablar al menos? Como el propioc TEDESCHI
apuata, tal liberiad debe estar estrechamente limitada para permitir el juego del sistema
parlamentario, y no queda salvaguardada maéas que por el silencio aprobador del pre-
sidente del Consejo y de otros ministros {ep. cit., pags. 473 y 474).
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ha escrito Orbdn, se pueden producir «diferencias en los puntos de vista entre
la Corona y sus ministros o ¢l Parlamento: estas divergencias pueden mani-
festarse piblicamente, sin por ello implicar 0 provocar un verdadero des-
acuerdo, una ruptura» (59). Pero, hecha piiblica la disensién, la opinién pG-
blica se polariza necesariamente y toma partido. El desgaste lo pueden sufrir
ambas instancias por separado, y, desde luego, la Corona (60).

Finalmente cabe preguntarse si no existen decisiones de naturaleza cons-
titucional del jefe del Estado en las que no quepa intervencién de otro 6rga-
no, por pertenecer a !a categoria de actos personalisimos de libre voluntad. En
efecto, parece defendible la opinion, bastante compartida por la doctrina, y
avalada por los hechos, de que las renuncias, abdicaciones y dimisiones de
reyes y presidentes entrarian en este supuesto, no precisando, por ende, de re-
frendo para surtir efectos juridicos (61). Las abdicaciones de Amadeo de Sa-
boya, dirigida a las Cortes, y el mensaje de Alfonso XI1I, dirigido al pais el
14 de abril de 1931, estaban suscritos con la sola firma real.

f) Esfera privada del jefe del Estado y servicios adscritos a la suprema
Magistratura.—No se puede pretender una completa absorcién de la actividad

(59 Op. cir, pag. 230.

{60) El significativo v discutido discurso de Alfonso XIII cn Coérdoba (23 mayo
1921}, aungue en opinién de FERNAMDEZ ALMAGRO «le valié méas aplausos que criticasy
(Historia del reinado de Alfonso X111, Barcelona, 1934, phg. 381), comprometi¢ seria-
mente al ministro La Cierva, que, sorprendido por las palabras del rey (previamente le
habia dicho: «;Me dejas hablar?s}, a juicio del ministro «se habja dejado ganar por
el ambiente» v pedia a las provincias «un movimiento de apoyo a su rey», censurando
al propio tiempo la politica partidista y obstruccionista realizada en el Parlamento.
(El discurso se teproduce integro en el ntim, 56, afio V, de la coleccién «Historia v
vida», pag. 54, en ¢l trabajo de Garcia Escupero titulado «,Rey autoritario o rey
constitucional?».) El ministro La Cierva hubo de dar érdenes al gobernador civil para
que prohibiera toda comunicacién telegrifica o telefénica del discurso del rey, entre
tanto €] escribia la «version oficials en el mena (Notas de mi vida, Madrid, Reus, 1955,
pagina 233).

Por su parte, VaN IMpE refiere diversos ejemplos de tomas de posicién personal de
los reyes belgas, aun después de la famosa «cuestién reals provocada por Leopoldo III.
Concreamente el rey Balduino fue fuertemente criticado por la prensa cuando optd
por oo asistir al entietro del rey de Inglaterra Jorge VI, por su negativa a recibir a un
ministro de Estado reconocidamente hostil a su padre, por sus discursos radiofénicos
favorables a la secesion de Katanga v por otros hechos que hicieron 2 muchos hablar
de una reapertura de la «cuestién reals (Le régime parlementaire en Belgique, pag. 40).

Para el caso del presidente parlamentario, puede verse TEDESCHI, op. cit., pag. 474.

{61) Para TepescHi, la dimision del presidente de la Rephblica es un acto que
excepcionalmente no precisa refrendo, ya que es qun acto de la persona v no un acto
de la funcién» (op. cit., pag. 471).
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y manifestaciones ¢de la voluntad de gquien figura al frente del Estado, por la
vertiente eminentemente pablica que encarna. Ello equivaldria a la negacion
de toda forma de vida individual v privada, de todo rasgo humano, con la
conversion en mero sujeto piblico del titular de las funciones centrales del
del Estado. Evidentemente son sus actos de trascendencia politica y constitu-
cional los que merecen especial atencion de los tratadistas y estudiosos de los
temas que nos ocupan, pero no cabe olvidar que aguella esfera privada exis-
te y, sobre todo, que es imperioso tener claro que debe diferenciarse entre
ambos campos.

Una afirmacién facil y dtil, aunque muy general, es decir que s6lo los actos
que encierran un contenido piblico y politico, dimanantes del ejercicio de las
atribuciones legales, deben ser objeto de refrendo. Como ha escrito Chceres,
«no cabe olvidar la dificultad, siempre presente, de distinguir y separar lo pi-
blico de lo privado, especialmente en las monarquias donde la esfera de las
relaciones civiles o privadas del soberano estin intervenidas y como invadi-
das constantemente por normas del Derecho publico» (62). Cierto que se ha
adelantado mucho en la tarea de deslindar las esferas piiblica y privada del
jefe del Estado y que, particularmente en los regimenes mondrquicos, fuera de
las cuestiones directamente conectadas con ¢l orden sucesorio (matrimonios,
tutelas, abdicaciones, declaraciones de indignidad, etc...) y la proyeccién pabli-
ca de la familia real, se ha llegado a um estatuto privado, comin, del resto de
las materias (63).

Mayor trascendencia puede alcanzar la actividad de los servicios adscritos
a la Jefatura del Estado. Se trata de una vieja concepcién mondrquica, de
evocacion cortesana o palatina, actualizada hoy con criterios funcionales y de
competencia técnica, pensados para la asistencia a la magistratura central del

(62) Op. cit., pag. 84.

(63) En el plano econdmico, los bienes nacionales o del Estado, la Hacienda Pa-
blica, estAn bastante claramente delimitados. Se distingue entre la dotacién y hienes de
la corona, entendida como institucién, de los bienes privados de la casa real o del
monarca. Todas estas matizaciones se ven afin més claras v diferenciadas en las formas
republicanas.

De todas formas, los bienes privados, o los negocios juridicos tealizados en basc a
la esfera privada, pueden dar ocasién a contraversia y ser somctidos a decisién judicial.
Pero de la frecuente declaracion de inviolabilidad e irresponsabilidad del jefe dcl
Estado se deduce que éste no puede comparecer en juicio ni ser demandado. De aqui
que 5¢ haya alumbrado la solucién generalizada de instituir un alter ego que sustituye
en la accidon juridica privada al monarca o presidente. Las «casas civilesy, el «inten-
dente de la lista civilw, etc., cubren en muchos casos funciones de este orden, aungue
s¢ dan también instituciones de derecho privade de menor rareza y caricter menos
excepcional, cmparentables con la gestién y administracién de negocios ajenos.
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pais. La estructura general de estos servicios es muy similar en todos los sis-
temas, si bien es por lo comin notoriamente menos complicada en las repa-
blicas. La distincion entre ayudantes o «casasy civiles y militares, responde a
criterios y justificaciones historicas v técnicas ya conocidas. En algunos casos
hay un jefe de Ia casa del rey, 0 de la mansion presidencial, que coordina
todos los servicios. Los mds comunes son los de mayordomia, protocolo, gabi-
nete de prensa, secretaria, gabinete técnico, etc...

No estaria justificado en nuestro trabajo un detenido andlisis de todos los
servicios de la Jefatura del Estado, sobre todo por las diferencias que pueden
apreciarse en su constitucion, funcionamiento e independencia en los distintos
paises. Pero también por la diferente relevancia que pueden alcanzar con vis-
tas al punto que nos ccupa. Desde esta perspectiva cabe hacer publicos, e
incluso ¢funcionarizar», a buena parte de los cargos y servidores a que nos ve-
nimos refiriendo. La tendencia es particularmente apreciable en los regimenes
republicanos. S6lo las funciones mas relacionadas con la actividad politica
(consejeros, secretarios, jefes de la «casay o del «gabinete real», etc...), por
la importancia y grado de confianza que suponen para el jefe del Estado, se
defienden como de libre designacion de éste, aunque se da también el uso de
la notificacién al Gobierno por si hay alguna circunstancia notable que des-
acenseje tal nombramiento (64).

Dentro de este 4mbito reducido de personas y cargos del entorno del ca-
beza del Estado, llamados a conformar el conecimiento de los problemas po-
liticos y constitucionales que puedan plantearse y, por ende, a influir de al-
guna manera en la formacién de la voluntad y decisién del jefe del Estado. al
margen, por otra parte, de los grupos politicos vy sindicales (63) y de los 6r-

(64) Por las razones aludidas al inicio de este trabajo, nos fijaremos particular-
mente en los sistemas monArquicos. Mo es frecuentc encontrar hoy una disposicion
constitucional que regule estos extremos, pero tenemos el articulo 24 de la Constitucion
noruega, que dispone que «el rey escoge y destituye a su propio albedrio la servidumbre
de la Real Casa y los cargos palatinos». En Bélgica, por ejemplo, el «gabinete del rey»
es costumbre que sea de libre designacion del monarca. El rey nombra sus colabora-
dores privados mediante un aerrété de maison, esto es, un documento sin refrendo mi-
nisterial, aunque firmado por el gran mariscal de Ia corte o por el jefe del gabincte.
Pese a que no hay refrendo, los ministros son discretamente consultados antes del
nombramiento por si hay alguna objecién (FUSILIER: Les monarchies. .., phg. 449).

(65) Van ImpE razona la existencia de tales consejeros privados sobre la base de
que si los ministros, que son los (nicos consejeros responsables, son las mas de las
veces rcpresentantes de una faccién politica, dificilmente tendria el jefe del Estado
posibilidad de «desempefiar su misién de conciliador de los partidos. Por esta razon
debe tener el derecho dc recabar informacién y comsejo de colaboradores privados
elegidos fuera de los partidos politicos» (op. cit., pig. 131).
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ganos constitucionalmente previstos, caben miltiples modalidades con diver-
sa trascendencia prictica. Prescindiendo de los consejos privados (mds o me-
nos secretos) de las primeras magistraturas en los regimenes con separacion
estricta de poderes, que encierran otra problemdtica, nos centraremos en los
parlarnentarios v, fundamentalmente, en los que viven bajo forma mon4r-
quica.

El proceso de clarificacién y progresiva publicidad de las decisiones poli-
ticas ha traido una progresiva reduccién de las instancias privadas, siempre
perturbadozras, v particularmente frecuentes en las monarquias. De aqui que
la trascendencia actual de este problema sea, en general, escasa. Pero en tanto
en Inglaterra o en Suecia los consejeros secretos parecen haber desaparecido
y €l peso politico del entorne del monarca apenas es perceptible, en otras mo-
narquias parlamentarias sigue teniendo relieve.

En Bélgica el «gabinete del reys, establecido consuetudinariamente, ha al-
canzado un visible grado de institucionalizacién (66). Ello ha hecho posible,
al propio tiempo, una concrecién de las funciones y formas de relacién con
los organos constitucionales previstos. Nos interesa esta faceta de sus fun-
ciones de forma primordial, antes que la probleméatica del engarce entre los
diferentes 6rganos y servicios de lo que, en términos amplios, constituye el
entorno palatino.

Los contactos entre el gabinete del rey y el Gobierno son constantes.
Cualquier accion de gobierno que requiera la intervencién del rey pasa por el
conducto del gabinete privado de éste. A la inversa, Ia accidn del gabinete
real no alcanza a los érganos administrativos y a los funcionarios regulares del
ejecutivo estatal. Son los ministros, v Ios colaboradores politicos de éstos, los
que canalizan cualquier iniciativa procedente de las inmediaciones del rey para
con sus subordinados. Con todo, y siguiendo las instrucciones del Gobierno o
del ministro interesado, altos funcionarios, especializados en tareas que requie-
ren la atencién del rey, pueden trabar contacto con el gabinete privado.

De otro lado, las relaciones y contactos con el Parlamento son menos
frecuentes y se establecen a través de los presidentes y vicepresidentes de las

(66) La comisién encargada de emitir un informe razonado sobre la aplicacién de
los principios constitucionales relativos al ejercicio de las prerrogativas regias «subraya
que es preciso aprobar sin reserva la costumbre que deja a los ministros, discretamente
consultados, la posibilidad de hacer patentes las razones por las cuales tal nombramiento
(de colaboradores privados del rey) les parcce inoportuna». Se da el caso, ademas, de
que no habiendo norma que establezca la eleccion del jefe del gabinete real se haya
llegado al acuerdo, surgido en periodos criticos, de que tal jefatura sea confiada con-
juntamente a dos personas de diferente opinién: un flamenco, catélico, y un jefe adunto
més joven, valén vy socialista.
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Camaras. Pese a que constitucionalmente el rey debia ignorar a los partidos
politicos, ¥ Ios contactos de esta naturaleza deben venir por medio de los mi-
nistros respaldados por la mayoria parlamentaria, dado el peso efectivo que
tienen en Ia vida piblica los grupos politicos y sindicales, no pueden ser igno-
rados de hecho, por lo que los dirigentes de aquéllos suelen ser recibidos por
el monarca y las entrevistas pasan por el control y la preparacion del «ga-
binete del rey».

Todas estas pricticas y férmulas no dejan de acarrear ciertos riesgos, a
mis de la confusion en las iniciativas, en la conformacion de la voluntad del
rey, sin la contrapartida de la asuncion de responsabilidad (67). En principio,
el gabinete del rey deberia ser un simple conducto para el buen entendimien-
to entre el rey y los ministros, un propiciador de un clima de trabajo y coope-
racién. La mision de este gabinete privado ha sido definida oficialmente: «El
gabinete del rey tiene por misién informar al rey y facilitar, segin sus orde-
nes, los contactos entre el rey y los ministrosy (68). Aparte la discrecion y de-
licadeza méxima requeridas, oo cabe, en modo alguno, que los miembros de
dicho gabinete privado traten de hacer politica personal, o se tomen el de-
recho de interpretar -la importancia de los asuntos, o la conveniencia de las
solicitudes de audiencia dirigidas al rey, o defiendan opiniones personales de
modo que pudieran interpretarse como del rey. En este conjunto de buenos
deseos la comisién encargada de emitir un informe sobre el ejercicio de la
prerrogativa regia recomendaba a los miembros del gabinete privado una total
lealtad hacia el Gobierno, y claridad y transparencia en las relaciones con los
miembros de la oposicién.

En Dinamarca, por otro lado, el papel desempefiado por estas asistencias
privadas al monarca tiene aiin mayor peso. El Consejo de Ministros no es
un Srgano con la trascendencia para la vida del ejecutivo que es habitual en

(67) Como ha escrito FUSILIER en su estudio de la monarquia belga, al glosar estas
formas de relacién entre el rey y el ejecutivo, en ciertos dominios como el de la con-
cesion de nobleza o de distinciones honorificas, ciertos funcionarios parecen dirigir sus
esfuerzos a captar la confianza de Palacio en detrimento de la influencia ministerial
que deberia scr la Gnica constitucionalmente valida (Les monarchies..., pag. 451). El
mismo autor cita un texto del politico belga Pierlot, para quien «uma de las desvia-
ciones mas graves sufridas por nuestras instituciones en los ltimos afios es la mision
que sc ha irropado €l gabinete del tey, Compuesto por colaboradores personales del rey
que le asisten en su trabajo, el gabinete no es una institucién, un érganc del Estado.
Su interposicion entre el rey y los ministros es una destruccién de la monarquia cons-
titucional...» (ibid., pag. 452).

(68) Dictamen de la comisién encargada de emitir un informe sobre la aplicacion
de los principios relativos al ejercicio de las prerrogativas del rey (FUSILIER: Les mo-
narchies..., pig. 454).
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las monarquias parlamentarias. Sus reuniones son més esporadicas, con lo que
ia accion ministerial se hace mds auténoma y adquiere relieve mdas apreciable.
La decisién de un ministro en materia administrativa es practicamente inamo-
vible. S6lo los asuntos muy importantes toman estado en ¢l Consejo de Mi-
nistros. «Un gran ntimero de problemas son resueltos en la prictica gracias
a la colaboracién de un ministro y del secretario del rey (69). Thermaenius ha
escrito que «la propuesta de decisién, y la misma decision redactada, son
enviadas por el ministro interesado al secretario del rey; él es, en realidad, uno
de los hombres més importantes del pais, por cuyas manos pasan prictica-
mente todas las cuestiones gubernamentales. El resume al rey rdpidamente
todos Jos asuntos de la jornada y le presenta las actas refrendadas para que
él ponga su firma» (70).

4. FEfectos derivados de la exigencia de refrendo

Las razones de la institucion refrendataria nos son conocidas. Su alcance
y las formas que adopta en los diferentes regimenes han merecido nuestra aten-
cion en los nimeros anteriores. Nos resta examinar ahora las consecuencias
de su uso inadecuado, o de la ausencia de este requisito.

Tratdndose de una exigencia constitucional, la validez de los actos del
jefe del Estado queda supeditada al cumplimiento de la formalidad refren-
dataria. No nos interesa tanto en este momento el significado material del
acto, o ¢l proceso que determina la concurrencia de voluntades, cuanto el
resultado factico de la presencia de las firmas que hapan valida la decision y
le den consecuencias juridicas. Para mayor claridad, y a sensu contrario, nos
importa sefialar que la carencia de refrendo significa una irregularidad proce-
dimental de tal naturaleza que compromete de forma esencial la eficacia de
la decisidm.

Detenerse a dilucidar si el acto no refrendado es nulo o simplemente no
ejecutable no tiene hoy mucha justificacién (71). La docttina se manifiesta
claramente por considerar el acto no refrendado como nulo e inexistente, aun-
que en las Constituciones se han dado ambas formulas; como dice Tedescht,

(69) TFusiLier: Les monarchies..., pag. 338,

(70) Citado por FusiLIER, ibid., id.

(T1) <CAcEREs hace mencién de esta pugna doctrinal, L.a defensa de Ja no ejecuto-
riedad del acto se ha venido realizando por quienes parten de la superioridad del mo-
narca y consideran el refrendo como una simple limitacién formal que no altera la
naturaleza del poder real, aun cuando sea requisito indispensable para que la decisién
sea obligatoria y exigible (op. cit., pag. 50).
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lo esencial es que ¢l acto no refrendado del jefe del Estado, cuando se trata
de un acto no expresamente. dispensado de refrendo, «no tiene valors. La ma-
yor parte de las Constituciones insisten en Ja ineficacia del acto privado del re-
frendo; los textos dicen que tal acto no tiene efecto, que es «nulo de pleno de-
recho», que «no puede ser ejecutadon, que no se les debe «obediencia» (72).

Con todo, a los efectos practicos, los distingos doctrinales no tienen gran
trascendencia (73). Lo que importa es que la nulidad del acto procede del
momento en que se hace publica la decision por los medios usuales, o se¢ le
quiere dar cumplimiento, sin que medie ese requisito refrendatario. El mo-
mento de perfeccion del acto puede diferir segiin los usos establecidos, pero
es en la hora de hacer piblica oficialmente la decisién cuando debe aparecer
regular y completo formalmente el acuerdo (74). Por tanto, la impugnacién
del acto no refrendado, o no refrendado por sujeto competente, debe paralizar,
anular y dar por inexistente la decisién del jefe del Estado, sin que la sub-
sanacion posterior de tal irregularidad dé validez al documento recurrido, re-
trotrayendo sus efectos al momento en que se hizo publica la decisién recurri-
da. En todo caso, habrd que entender que hay una nueva decision (75).

La accién de nulidad tiene distinto procedimiento, dependiendo su sustan-
ciacién y tramites del sistema juridico vigente en cada Estado. Los sujetos le-
gitimados activamente para la interposicién del correspondiente recurso, el
cardcter de la accion, el tribunal competente, etc., son datos que cada ordena-

(72) TEDESCHI, pag. 491,

(73) De hecho ambas posturas conducen «a idéntica conclusién: el acto sin re-
frendo cs ineficaz, principio que se garantiza con 1a responsabilidad penal que se imputa
al funcionario que lo ejecute» (CACERES, pAg. 51).

(74) En ocasioncs se presenta el documento ya firmado por el ministro, y trans-
curren varias fechas hasta que el jefe del Estado pone su firma. En otras pucde su-
ceder que la firma del primer mandatario preceda a la del ministro. Puede haber uni-
dad de acto en los sistemnas en que se realiza un despacho regular entre el jefe del
Estade y los ministros, o cuando el cabeza del Estado preside los Consejos de Mi-
nistros. '

(75) La jurisprudencia francesa ha insistidc en los efectos de nulidad de los
actos del jefe de! Estado no refrendados o no refrendados por «los ministros interesadoss
o de los ministros con «interés especialy en la medida (Revue de Droit Fublic et de
la Science Politique, tomo LXXIV, 1958: Conseil d'Etat, Ass. 9-V vy 23-V de 1958).
Por otra parte, CACERES aporta la sentencia del Consejo de FEstado francés de 13 de
mayo de 1381, mediante la cual se declard inexistente una decisién presidencial que
no habia sido oportunamente refrendada. Con relacién a Espafia, ¢l mismo autor
recuerda el curioso caso de la anulacion de un acuerdo de Fernando VI designando
a un capitin general. Ante la cnérgica protesta de la Diputacién permancnte de las
Cortes, tal decisién se declaré nula, pese a quc ¢l monarca manifestara su propésito
de contar posteriormente con el refrendo ministerial {op. cit., pag. 51}
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miento juridico debe proporcionar, y sobre los que es dificil establecer unos
rasges comunes, 2 més de que seria un esfuerzo que excederia de los plantea-
mientos de este trabajo.

M. Garcia CaNALES

RESUME

L'institution référendataire adopte une signification différente selon le ré-
gime politique dans lequel il s’inscrit. Son importance croit la ot le Chef de
PEtar est déclaré irresponsable. Dans la premiére partie de ce travail sont
étudies les organes référendaires, les actes sujets a la légalisation et les effets
juridigues de la non-utilisation, ou d’une utilisation irréguliére, de Uinstitution.

L’étude s'inscrit dans le cadre de la tradition juridique occidentale, et dans
une perspective trés ample dans laquelle la polivalence de Uinstitur référen-
dataire peut développer toute son utilité potentielle. Son usage dans les formes
monarchiques d'Etat est étudié avec un intérét spécial. Il en découle que les
exemples et modéles historiques sont particuliérement importants a P heure de
délimiter la fonction actuelle du contreseing.

SUMMARY

The legalization institution acquires a diverse significance, always in func-
tion with the political regime in which it is inscribed. Its importance grows
when it declares itself not responsible to the Chief of State. In the first part
of this study, the legalizing organs, the acts subject to legalization, and the
legal effects of the institutions not being used or being used irregularly, are
studied. . '

The study is inscribed within Western legal tradition, and in a wide per-
spective in which the polyvalence of the legalization institution can acquire
all its potencial usefulness, although with special attention to its use in the
Monarchy forms. Hence, the historical examples and models have importance
at a time of delimiting the legalizing function in our time.
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