DE NUEVO SOBRE LA POSICION
CONSTITUCIONAL DEL REY (%)

MAaNUEL FERNANDEZ-FONTECHA

"El Derecho es esencialmente una forma. Sin embargo, no se
trata de una forma abstracta, sino de una forma generada por
la necesidad de resolver un problema, un tépico. En el caso de
la norma constitucional y desde 1789, tal problema lo consti-
tuyen la organizaciéon del poder y la tutela y proteccién de las
libertades, sin que esos dos subconjuntos puedan considerarse
esferas separadas. La apariciéon de oOrganos constitucionales
como integrantes separados de un sistema politico es la base
de la Constitucién normativa.

Las anteriores reflexiones conducen ineludiblemente a la
necesidad de precisar en cada momento la respuesta a dos pre-
guntas: ¢Para qué se recibe la figura del Rey en la Constitucién
normativa? ¢De qué medios dispone para llevar a cabo su fun-
cién? Cualquier centro de poder institucional tiene que perse-
guir una finalidad, dentro de la abstractamente concebida
como la persecucién y logro del interés general, y ser dotado
de unos medios, que en el circulo de acotacién de su esfera de
poder incluye la determinacién de los intereses generales a los
que sirve y la concrecion de tales intereses en precisas compe-
tencias tras la atribucién de las correspondientes potestades.

(*) Intervencién en el Curso de Verano de la Universidad Complutense
«La Monarquia Espafiola hoy». San Lorenzo del Escorial, 3 a 7 de julio de
1995.
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Cualquier propuesta de entendimiento de la Corona como
institucién debe partir de la respuesta a ese «para qué» y a ese
otro «mediante qué medios». La comprension del tejido de
competencias unicamente adquiere sentido en el contexto del
cumplimiento de las finalidades que recomiendan hacer al Jefe
del Estado 6rgano del poder del mismo y centro de imputacion
de su propia voluntad. Y ello es asi desde la unica vision posi-
ble desde 1978, la visién normativa de la Constitucion, esto es,
el caracter vinculante de sus normas y la conciencia plena, de
que, mas o menos rigidas, las normas juridicas que incorporan
la figura a la Constitucién tienen validez y eficacia en términos
iguales a otra norma juridica.

La incorporacién a la Constitucién de normas relativas a un
Jefe del Estado-Rey se rige por el Derecho. En este caso el Rey
no esta desligado del Derecho, sino a él sujeto, conforme a los
principios generales del Derecho puablico que al dia de la fecha
son, Derecho comun del poder. Por eso precisamente la forma
politica de la Monarquia parlamentaria hace del Rey-Jefe del
Estado un érgano constitucional que tiene deberes, ejercita po-
testades y se relaciona con arreglo al Derecho con los demas
Organos constitucionales. Su incorporaciéon a la Constituciéon
no es un precipitado histérico sino una eleccién funcional, que
de este modo debe co-constituir, junto con los demas érganos,
el Estado a que se refiere, promover en su dominio los valores
superiores de su ordenamiento juridico y garantizar, igualmen-
te en su terreno, las distintas situaciones de proteccion de la
convivencia organizada. '

El Titulo II no es un prodigio de técnica pero si contiene un
conjunto aproximadamente completo de cuestiones: definicién
de la magistratura, atribucion de potestades y organizacion de
su forma de expresion. El orden sucesorio cierra el circulo al.
eliminar la incertidumbre del crucial modo de proveer el car-
go, respetando el ejercicio de los poderes en nombre del Rey
incluso en aquellos casos de minoria de edad o inhabilitacion.
Tal titulo aborda por tanto la definicién, las funciones y el
modo de actuacion.
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De acuerdo con el articulo 56 de la Constitucién, el Rey es
el titular de un 6érgano constitucional unipersonal, con una
base de personificacién hereditaria y en absoluto diferente de
otros 6rganos a la hora de estructurarse como tal. Los articulos
56 y siguientes de la. Constituciéon definen sus super-
competencias, atribuyéndole también potestades y deberes con-
cretos y regulando la imputaciéon formal de su voluntad al Esta-
do en conexién con los restantes 6rganos de poder.

Empezando por la forma de expresién de sus actos y de los
requisitos para su validez, se constituye y desarrolla su actua-
cién con el apoyo necesario del refrendo ministerial como téc-
nica de integracién necesaria de una voluntad que por si sola
no otorga validez a sus propios actos. Sin embargo, el necesario
acompafiamiento de la actuacién juridica del Rey por los actos
de refrendo no impone una visién convencional de los mismos
como contrafirmas que acomparfian a un documento escrito y
suscrito. La posicion del refrendante puede ser expresa, tacita o
presunta. En todo caso, el imprescindible refrendo no anula las
competencias originarias y de atribucién que la Constitucion
atribuye al Jefe del Estado ni las convierte en algo totalmente y
siempre ligado a la iniciativa, deliberaciéon o contenido del o6r-
gano que propone.

Bien es cierto que las grandes competencias-potestades (ar-
bitrar, moderar, representar), que se delimitan en la Constitu-
cién puede decirse que estan vinculadas. Pero por ello la potes-
tad regia no se convierte en nominal sino que se sujeta a la Ley
con arreglo a la técnica del caracter reglado de la misma. Esta
es la clave de bdveda de la forma Monarquia parlamentaria, la
trasformacién de potestades omnimodas ejercidas en propio in-
terés en potestades regladas ejercidas siempre en interés de la
Comunidad y como funciones de obligado ejercicio. En este
punto el acto de refrendo no convierte a la potestad o compe-
.tencia en nominal, ficticia o irreal ni al acto refrendado en acto
debido, pues la Constitucién no distingue entre actos libres
voluntarios y actos mecéanicos donde faltaria la esencia de la
accion, al decir del Derecho Penal. ‘
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En los actos juridicos tipicos formalizados documentalmen-
te el Rey actda con la integraciéon del refrendo y lo hace con
un grado de extensién variable en cuanto a los elementos de
autonomia en la potestad. En el caso de la expedicién de De-
cretos, nombramientos predeterminados por otros érganos y
promulgacion y sanciéon de las Leyes tal potestad es nula en
cuanto al control del contenido y limitadas al control de la
apariencia formal del acto y de la regularidad del procedi-
miento, pues, por ejemplo, se obliga y esta facultado para san-
cionar Leyes y expedir Decretos, no formas que manifiesta-
mente y a simple vista carezcan de la apariencia de tales al
provenir de una sola Camara o al no ser acordados en Conse-
jo de Ministros o, en el caso de un nombramiento, al compro-
barse a primera vista que no es realizada la propuesta por el
6rgano que tiene atribuida la eleccién. No existe en estos ca-
sos el derecho de veto ni el derecho de examen aunque no se
excluye explicitamente el ejercicio de una comunicaciéon mate-
rialmente suspensiva (y que respete el lapso ordinario o con-
suetudinario para la obligada firma), al érgano u o6rganos
constitucionales determinantes del contenido cuando la irre-
gularidad puede provocar perjuicios irreparables en virtud de
la entrada en vigor de la norma. Ello seria una facultad no ex-
cluida, carente de eficacia alguna invalidatoria y siempre so-
metida a la decisidon inapelable del é6rgano deliberante, sin
perjuicio de que en esa situacién, como en el caso de un acto
que el Jefe del Estado considere que, igualmente de modo ma-
nifiesto y obvio, es constitutivo de infraccién penal, la actitud
cerrada y tajante por parte del érgano de propuesta podria
unicamente generar una renuncia del Rey al oficio antes de
verse envuelto en la irregularidad de la decision. Nadie puede
obligar al Jefe del Estado a actuar debidamente cuando se ad-
vierte que no concurre la minima apariencia o cuando se
plantea claramente y a simple vista la tipicidad penal de la
propuesta. Y si no es atendida su advertencia, nadie puede im-
pedirle que prefiera ceder los poderes advirtiendo con tan
grave decisién del peligro de la medida y cumpliendo final-
mente con su papel constitucional. :
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Mas cerca del otro extremo del par reglado-discrecional, la
aludida autonomia se expande al extenderse la potestad a la
propuesta de un candidato a la Presidencia del Gobierno, o al
generar el propio contenido del acto: por e]emplo la concesién
de un titulo nobiliario de propia iniciativa.

‘Complementariamente, el Rey no se vincula a un refrendo
escrito en los actos no estrictamente juridicos, como la potes-
tad implicita reconocida por una convencién constitucional de
dirigir mensajes a la Nacién. El refrendo puede tornarse en
apoyo tacito o presunto, consistiendo en el silencio del Gobier-
no o incluso en algunos casos en tal silencio acompaiiado de la
dogmaticamente llamada confirmacién. No hay en estos casos
contrafirma, rastro escrito de la asuncion de responsabilidad,
pero sigue habiendo actividad refrendada y vinculada a la
Constitucion y a las Leyes.

En ambos casos, actuaciones formalizadas mediante actos
documentados (sean de su iniciativa o de la del 6rgano delibe-
rante), y actuaciones materiales, la potestad existe y la Consti-
tucion la considera tan imprescindible como la del érgano que
refrenda. El acto refrendado y el acto refrendante son libres o
incoercibles, aunque el refrendo exterioriza el poderoso princi-
pio de oportunidad en la direccién politica del Gobierno y el
acto regio una regla general de ejercicio estrictamente reglado
de una potestad y la excepcién de la oportunidad o discrecio-
nahdad que supone el ejercicio de una tipica operacién arbitral
como la propuesta de candidato al Congreso. En todo caso la
potestad se actualiza mediante un ejercicio singular de la mis-
ma en el marco de la presuncién de legalidad de la actuacién
juridico-publica del Rey, rindiendo tributo a la forma superior
de la Monarquia parlamentaria. Cuando actia en el ejercicio de
sus competencias constitucionales, como actor publico y no
como ciudadano privado, la validez de sus actos depende del
refrendo pero también depende de su propia libertad.

Abandonando el terreno de la forma de actuacidén, analice-
mos las competencias. Si nos fijamos atentamente, las potesta-
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des y deberes del Rey se situan en un punto de equilibrio entre
los érganos de poder. Y las potestades concretas ex articulo 62
son derivacion de potestades-marco de caracter fiduciario, irre-
nunciables como tales, ejercitables por tanto en el interés del
Estado y del ciudadano. Nos referimos a arbitrar y moderar el
funcionamiento regular de las Instituciones, y a asumir la mas
alta representacién del Estado en las relaciones internaciona-
les. Obsérvese que las potestades de arbitraje, moderacion y re-
presentacion se sitdan en el poértico del titulo II, estando prece-
didas por una definicién exacta y precisa: «El Rey es el Jefe del
Estado, simbolo de su unidad y permanencia.» La clausula de
atribucion necesariamente expresa de funciones esta después
de lo dicho y el deber de guardar y hacer guardar la Constitu-
cién se sitia en un articulo de «cierre». Por tanto, las concretas
funciones del articulo 62 se diferencian de los poderes delimita-
dos en el articulo 56 como supercompetencias integradoras del
programa marco de la actuaciéon esencial imprescindible del
Jefe del Estado, aquella respecto de la que el constituyente es
tajante a la hora de fundar lo que antes llamabamos el para
qué esencial del érgano.

Examinemos la relacién entre las llamadas supercompeten-
cias y los poderes concretos. La funcién de representacion in-
ternacional genera potestades estrictamente vinculadas y ajenas
en principio al objetivo de equilibrio, poderes en los que el 6r-
gano deliberante determina el contenido del acto juridico
(acreditaciéon de embajadores, manifestacién del consentimien-
to del Estado, declaracion de guerra). Al lado, la potestad de ar-
bitraje y moderacién es ejercida centralmente en la propuesta
del candidato a Presidente del Gobierno o mediante los actos
materiales de comunicacién con.los 6rganos constitucionales y
recepcién de informacién sobre los asuntos de Estado.

¢Qué ocurre con el controvertido tema del mando supremo
de las Fuerzas Armadas? Pues, sencillamente, que no debe ser
controvertido. La inexistencia de excepcién en el punto relativo
al mando supremo de las Fuerzas Armadas impone el refrendo
siempre en e! marco de la distincién mando eminente-mando
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efectivo, correspondiendo este ultimo al Presidente del Gobier-
no y al Gobierno, sin que ello excluya que en situaciones espe-
cialmente comprometidas se hayan instrumentado con plena
correccion constitucional érdenes directas con un refrendo im-
plicito y confirmado al desaparecer las circunstancias impediti-
vas de la libre actuacion del Gobierno.

Volviendo a la clausula de arbitraje y moderacion del fun-
cionamiento regular de las instituciones, careceria de sentido si
fuera estrictamente nominal, aunque su efectividad debe subor-
dinarse en el dia a dia de la actuacién regia a la Constitucion y
las Leyes. Por eso, tan inexacto y equivocado es concebir el ar-
bitraje como atribucién de competencias para dirimir conflic-
tos como disolverlo en la practica de una charla o en la adjudi-
cacion de un consejo. A esta finalidad arbitral y equilibradora
debe responder cada atomo de la utilizacion de los poderes,
sirviendo para aquello que justifica plenamente el contenido
funcional moderno de la Monarquia parlamentaria: la situacién
juridica de un actor constitucional neutral, ajeno a la lucha par-
tidista, capaz de mantenerse intacto en su «auctoritas» incluso
en momentos de cierta tribulaciéon nacional. En el sistema mo-
derno de partidos la figura del Presidente de la Republica repli-
ca normalmente la estructura de poder de los mismos y aun-
que sea directamente elegido se mantiene ontolégicamente
dentro de los bordes del juego politico del poder. La Jefatura
del Estado en la Monarquia parlamentaria reequilibra desde la
neutralidad y efectividad simulténeas el ejercicio del poder con
los espacios de libertad que en cada caso determina la norma
constitucional.

La funcionalidad del 6rgano es mucho mas importante que
su historia, aunque ésta sirva como fuente normativa del or-
den sucesorio y explique algo definido como el simbolo de la
unidad, expresion conceptual de la otra gran componente que
junto con la funcién de equilibrio justifican la oportunidad de
la figura: la reduccién de los elementos potencialmente des-
tructores y desintegradores en la organizacién estatal, la ate-
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nuacion de la confrontacién, el instante de serenidad en la
vida del Estado.

El tejido normativo estatal busca ascender peldanos de ra-
cionalidad desde la garantia de la supervivencia. La Jefatura del
Estado en la forma Monarquia parlamentaria no es indispensa-
ble «a priori» pero si esta funcionalmente recomendada por el
Constituyente. Lo que no puede hacerse es aceptar la figura
como una divagacién retorica de la Constituciéon, como un resi-
duo complaciente de una autoridad pretérita y tolerada. Una
cosa es la sujecion a refrendo y el caracter estrictamente limita-
do de la accién del Rey, tanto en la iniciativa como en el con-
trol del procedimiento y del contenido, y otra cosa diferente es
constituir las potestades del Rey como enunciados vacios trai-
dos en ocasiones por los pelos de unas premisas en base a las
cuales en la Constitucién existirian normas efectivas junto a
normas inefectivas.

El orden juridico fundamental de una sociedad contempora-
nea se funda en una norma hipotética previa que es ejecutada
por la norma de normas e indirectamente por los Organos
Constitucionales. Para la unidad y equilibrio de ese ordena-
miento y para la necesaria armonizacién de los valores superio-
res deben ejercitarse las potestades y con tal finalidad se atri-
buye al Rey la singular competencia arbitral. En ese esfuerzo
de la razén por descubrir y combatir las oscuridades del poder
como fenémeno, su utilidad es la gran justificaciéon actual de la
Monarquia. La construccién de la Monarquia parlamentaria tie-
ne una elegancia formal que no es, sin embargo, su justificacién
ni le otorga su sentido, como tampoco lo es solamente su exis-
tencia en la Historia de la comunidad nacional. Lo que hace de
la forma politica de la Monarquia parlamentaria un disefio ba-
sado en la necesidad histérica es precisamente su utilidad
como instancia, como punto limitado de reduccién de disfun-
ciones en el funcionamiento de unas voluntades publicas frac-
cionadas desde el alumbramiento del principio de divisiéon de
poderes. No es poco. Tal posicién concreta efectivamente en
ella el simbolo de la unidad nacional. Ni la elegancia de la for-
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mula ni la noble procedencia histérica la justifican tanto como
la impasible y tranquila integracién de su actitud en la libertad
y la unidad del proyecto de convivencia. En este sentido, a la
altura de 1995, el Rey no puede ni debe gobernar pero si debe
y puede reinar. ‘



