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1. INTRODUCCION

El presente trabajo dard respuesta a una de las preguntas mas actuales: ;Es el Rey
responsable de sus actos? ;De ninguno de ellos? Tras los recientes acontecimientos que
se refieren a la posible relevancia penal de determinados hechos atribuidos a Su Alteza
Real (en adelante, S.A.R) Juan Carlos de Borbon y Borbon, son muchos los que se
preguntan si es posible exigir responsabilidad penal por sus (presuntos) actos, o si el
principio de la inviolabilidad lo impide en todo caso. Abordaremos los conceptos y
expresar¢ las razones que me llevan a titular y defender este trabajo bajo el titulo “E/
Rey delinquere non potest” (el Rey no puede delinquir), haciendo acopio -igualmente-

de otros puntos de vista que postulan lo contrario.

A lo largo de las siguientes paginas se tratard del concepto y alcance de la
inviolabilidad, analizando someramente sus antecedentes historicos, y su regulacion
actual en nuestra Constitucion Espafiola de 1978 (en adelante, CE)', la que afirma
categoéricamente que la persona del Rey es inviolable y no esté sujeta a responsabilidad.
Veremos hasta donde alcanza esta inviolabilidad, y el instrumento mediante el cual el
Rey va a poder transferir su responsabilidad en cuanto a los cargos oficiales atribuidos a
la Corona, éste es, el refrendo. Todavia quedard esclarecer si esa inviolabilidad
(irresponsabilidad) afecta también a cualesquiera actos de su vida privada sin relacion

con las funciones constitucionales de la Corona.

Ademas de tratar de hallar un fundamento constitucional al principio de la
inviolabilidad, es necesario abordar el problema desde los postulados de la teoria
juridica del delito, lo que requerird determinar las categorias sistematicas del delito,
pues las consecuencias penales son diferentes si se le atribuye, como es comun opinidn,
la naturaleza de causa de exclusion personal de la pena, excluyendo solo la punibilidad
de un hecho que, sin embargo, se presenta como tipico y antijuridico, o, si, incluso mas
alla, la inviolabilidad, la irresponsabilidad del monarca como sujeto activo de un delito,
puede excluir en determinados supuestos incluso la tipicidad de la conducta, lo que

adquiere su especial significacion en la distincidon dogmatica entre los delitos especiales

! Espafia. Constitucién Espaiiola, de 6 de diciembre de 1978. Boletin Oficial del Estado, 29 de diciembre
de 1978, num. 311.



o comunes y produce consecuencias relevantes en materia de participacion y efectos

econdémicos del delito.

Por ello, en este mismo contexto, deberan analizarse las consecuencias de la
inviolabilidad del Monarca para los terceros participes y en qué casos la exencion de

responsabilidad puede también alcanzarles.

Por ultimo, la inviolabilidad también nos conduce a analizar sus efectos en el ambito de
las consecuencias economicas del delito, debiéndose reflexionar acerca de si la
exclusion de responsabilidad penal determina correlativamente la ausencia de

responsabilidad civil frente a los terceros perjudicados.

2. INVIOLABILIDAD DEL REY. ANTECEDENTES HISTORICOS.
FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

La inviolabilidad del Rey llega a nuestra Constitucion actual después de que el mismo
principio estuviera presente en nuestras Constituciones historicas (salvo la republicana,
por razones obvias por todos conocidas) aunque -originalmente- interpretado de manera
distinta. En nuestra primera Constitucion, la Constitucion de Cadiz (“La Pepa”),
aprobada el 19 de marzo de 1812, se habla de ello en su art. 168: “La persona del Rey es
sagrada e inviolable y no esta sujeta a su responsabilidad”. La inviolabilidad del Rey
sera igualmente reconocida de modo expreso en las Constituciones posteriores de 1837

(art. 44), de 1845 (art. 42) y de 1876 (art. 48).

Histéricamente, en los Reinos de Castilla y Le6n la consagracion del Rey era la sancion
religiosa de la coronacion, un medio para reafirmar su poder con la intervencion divina.
Asi, vemos en la Constitucion de 1812, como el Rey Fernando VII es “Rey de Espaiia
por la gracia de Dios y la Constitucion™, o en las siguientes Constituciones de 1837,
1845 y 1876 cuando se habla de “Alfonso XII, por la gracia de Dios, Rey Constitucional
de Esparia...” (vigente hasta la Constitucion de 1931 de la Segunda Republica que,
naturalmente, no hablara del Rey) (FERNANDEZ-MIRANDA, 1998: 229-230).

> FERNANDEZ-MIRANDA, C. (1998) La irresponsabilidad del Rey. El Refrendo: Evolucion historica y
regulacion actual. Revista de Derecho Politico, (nim. 44), 229-230.



A excepcion de las Constituciones de 1869 (antecedente mas inmediato del texto actual)
y la de 1978, el concepto de inviolabilidad ha estado ligado recurrentemente al de
sacralidad, cuyo origen se encuentra en la Biblia, donde el Rey es ungido y es portador
del espiritu de Dios, y sus poderes por su gracia, lo que determinaba que un Rey era
incapaz de actuar de forma injusta o de obrar mal. Asi, el Rey solo responderia ante
Dios. En este contexto, el Rey era el méximo poder, y por ello, la ley emana de €I, y
como explica FERNANDEZ-MIRANDA, C. (1998:225), el Rey, “como creador del
orden juridico, como fuente de justicia o Tribunal ultimo, estda sometido a la vis
directiva de la ley pero no a su vis coactiva>. TOMAS DE AQUINO, S. (1883)", en su
obra “Summa Theologica”, ya recogia la idea de que el soberano estd exento de la ley,
al establecer que nadie se fuerza a si mismo, a la vez que dice que toda la fuerza

coactiva que tiene la ley es dada por el soberano.

Con fundamento en esta idea de sacralidad, que perduré durante muchos afios, los
poderes del monarca son absolutos, y también su irresponsabilidad, desembocando en la
Monarquia Absoluta, dénde el Rey tenia los maximos poderes por la gracia de Dios.
Incluso autores como HOBBES, T. (1651)° en su obra “The Leviathan”, se atrevieron a
defender este sistema basdndose en que el Estado (concentrado en la figura del Rey) era

la representacion de Dios en la tierra, el Leviatan, en términos hobbsianos.

Al responder solo ante Dios, el Rey tenia el privilegio de la inviolabilidad, entendida
como ausencia de responsabilidad. En las Constituciones del 1869 (art. 67) y 1978 (art.
56) se establece la misma inviolabilidad, aunque emancipandose de la idea histérica de
un Rey como “persona sagrada”, declarando, sin fundamento religioso alguno, que la
persona del Rey es “inviolable y no sujeta a responsabilidad”. Es decir, desaparece el
contenido religioso de las Constituciones anteriores, concretamente el “por la gracia de
Dios” o la rubrica de que la “persona del Rey es sagrada”, por lo que hoy en dia no
podemos afirmar que el concepto de la inviolabilidad obedezca a razones de sacralidad,
lo que requiere encontrar un fundamento constitucional en otras razones diferentes,

independiente de toda confesion religiosa.

? Ibidem, p.225.
* TOMAS DE AQUINO, S. (1883). Summa Theologica. Madrid: Moya y Plaza.
> HOBBES, T. (1651). Leviathan. Inglaterra: Andrew Crooke.



Es amplio el debate acerca del fundamento constitucional en la actualidad con relacion a
la inviolabilidad del Rey, pues si la irresponsabilidad regia ya no obedece a los motivos

religiosos que dieron lugar a la inviolabilidad, ;a qué obedece?

Mas alla de estos apuntes historicos, y mas en los tiempos de hoy, la inviolabilidad del
Rey ya no encuentra su fundamento en razones religiosas. Segin una parte de la
doctrina actual, la inviolabilidad se justifica precisamente en lo contrario: alli donde
historicamente el Rey irresponsable tenia un poder absoluto, hoy el Rey no tiene poder
politico, y es la ausencia de este poder del Rey, lo que justifica su irresponsabilidad, que
es asumida por el Gobierno a través de la figura del refrendo. Como dice TORRES
DEL MORAL, A. (1995:27), “em wuna democracia, donde hay poder, hay
responsabilidad y donde hay responsabilidad, hay poder y, como el Rey estrictamente
no tiene poder, no contrae responsabilidad®. Por tanto, resulta paraddjico como la
misma institucion de la inviolabilidad ha sido ligada unas veces a la existencia de
poderes absolutos del monarca (lo que le hacia estar por encima de la Ley mundana) y
otras, como en la actualidad, precisamente, a que no tiene poder alguno. De una
monarquia absoluta, se ha pasado a una monarquia esencialmente representativa y

simbolica.

Muchos otros autores, prescindiendo del histdrico contenido religioso, e incluso de la
ausencia de poderes del monarca y la necesidad del refrendo del Gobierno,
fundamentan la inviolabilidad en motivos meramente simbolicos, como
KANTOROWICZ HARTWIG, E. (1957), en su obra “Los dos cuerpos del rey” 7
donde habla de que los privilegios del Rey se dan para que éste no sea perturbado y asi
pueda dar continuidad a la monarquia.

Asi también lo recogiod el Tribunal Internacional de Justicia, reconociendo la proteccion
soberana, tanto en el &mbito publico como privado, diciendo que las inmunidades: “No

estan acordadas para su ventaja personal, sino para permitirle cumplir libremente sus

® TORRES DEL MORAL, A. y GOMEZ SANCHEZ, Y. (1995) Estudios Sobre La Monarquia. Madrid:
Universidad Nacional de Educacion a Distancia.

"KANTOROWICZ HARTWIG , E. (1957) The King's Two Bodies. Princeton, N.J: Princeton University
Press.

El libro trata de la distincion entre los dos cuerpos de un Rey: un cuerpo natural comin a todos los
hombres, que representa la muerte bajo la que sucumbimos todos, y un cuerpo espiritual, que trasciende
lo terrenal para simbolizar la majestad y el derecho a gobernar.



funciones por cuenta del Estado que representa” (STIJ. Caso Alemania c. Italia, 3 de

febrero de 2012)*

PORTERO GARCIA, L. (1982:4), dira que la funcién principal del Rey reside en la
representacion hacia el exterior, asi como la representacion interna de los “valores de la
mds diversa indole que se aglutinan en nuestro pais”’. Es en esta funcién simbolica
donde una gran parte de la opinion va a justificar la irresponsabilidad del Rey, como
BERZOSA LOPEZ, D. (2019), quien fundamenta la inviolabilidad en el ambito
simbdlico, opinando que: “La Constitucion consagra con acierto la figura del Rey no
solo como Jefe del Estado, sino como simbolo de su unidad y permanencia. Dado que
no es posible que un simbolo se equivoque, la persona del Rey es inviolable y no estd

sujeta a responsabilidad™°.

En esta misma linea, también OLIVER LEON, B. (2001)“, defiende la inviolabilidad
en base a la funcion simbdlica del Rey y del cardcter formal de sus funciones.

Este sentido nos puede recordar al art. 66.3 CE (“Las Cortes Generales son
inviolables™) y a la intervencion de PECES-BARBA MARTINEZ, G. (1978), quien, al
igual que una parte de la doctrina que defiende la inviolabilidad del Rey en base a su
importancia, justific la inviolabilidad de las Cortes diciendo que se trataba de una
declaracion “donde se reconozca que la importancia fundamental del poder legislativo
v de sus funciones hacen que las Cortes generales no puedan ser interferidas ni

. 12
coaccionadas™ “.

¥ Tribunal Internacional de Justicia. Caso Alemania contra Italia. Sentencia de 3 de febrero de 2012.
Alemania presentd una peticion promoviendo una accién contra Italia ante la Corte Internacional de
Justicia. En ella, solicitdo a ésta que declarara que Italia no habia respetado la inmunidad soberana de
Alemania al permitir la procedencia ante sus tribunales italianos de acciones civiles en su contra
tendientes a obtener una reparacion por los perjuicios causados por las violaciones al derecho
internacional humanitario cometidas por el Reich aleman durante la Segunda Guerra Mundial.

? PORTERO GARCIA, L. (1982) La responsabilidad del Jefe del Estado. Revista General de Derecho,
(nam. 450), 4.

' BERZOSA LOPEZ, D. (2019) Cinco Afios De Un Reinado Ejemplar. [online] Iustel.com. Disponible
en: <https://www.iustel.com/diario_del derecho/noticia.asp?ref iustel=1189824>

""OLIVER LEON, B. (2001) La Irresponsabilidad Como Elemento Sustancial De La Monarquia.
Madrid: Monarquia y Constitucion.

"2 PECES-BARBA MARTINEZ, G. (1978) Intervencion en el seno de la Comisién de Asuntos
Constitucionales del Congreso, que se recoge en el diario de Sesiones de las Cortes, nim. 78, 2.826.



El fundamento recogido por el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) recae en la
alta dignidad que corresponde al Rey por ser el Jefe del Estado, como asi se recoge en la

STC 98/2919, de 17 de julio, FD tercero:

“La Constitucion reconoce a la persona del rey una dual atribucion. De una
parte, la «inviolabilidady, que es la expresion de una declaracion de
naturaleza politico-juridica del constituyente, encaminada a subrayar la
alta dignidad que corresponde al monarca como jefe del Estado, a lo que
ha de ariadirse un estatus particular y especifico del titular de la Corona,
que acomparia a su funcion constitucional, para garantizar y asegurar

ambos aspectos caracteristicos” (STC 98/2019, de 17 de julio)"’.

Por tanto; podemos concluir que modernamente la inviolabilidad encuentra su
fundamento constitucional en dos ideas basicas; (1) la ausencia de poder politico del
Rey por la necesidad constitucional de refrendo de sus actos; y (2) la necesaria

proteccion de la alta dignidad inherente a la institucidon monarquica.

De acuerdo con ello, debe abordarse el andlisis de la regulacion de la institucion en la

Constitucion de 1978, que regula la inviolabilidad del Rey en su art. 56 CE:

1. El Rey es el Jefe del Estado, simbolo de su unidad y permanencia, arbitra y
modera el funcionamiento regular de las instituciones, asume la mas alta
representacion del Estado espaiiol en las relaciones internacionales,
especialmente con las naciones de su comunidad historica, y ejerce las

funciones que le atribuyen expresamente la Constitucion y las leyes.

2. Su titulo es el de Rey de Esparia y podra utilizar los demdas que correspondan

a la Corona.

3. La persona del Rey es inviolable y no esta sujeta a responsabilidad. Sus actos
estaran siempre refrendados en la forma establecida en el articulo 64,

careciendo de validez sin dicho refrendo, salvo lo dispuesto en el articulo 65.2.

13 Véase Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia num. 98/2019, de 17 de julio, (RTC 2019/98).



Otras Monarquias europeas, como Noruega (art. 5), Bélgica (art. 88), Dinamarca (art.
13), Monaco (art. 3), Luxemburgo (art. 4) u Holanda (art. 42), también recogen en sus
Constituciones el concepto de la inviolabilidad. En Reino Unido, que no tiene

Constitucién como tal, también lo hard en su jurisprudencia con respecto a su Reina.

Recordamos que, en Espafa, segun el art. 58 CE, la Reina consorte no puede asumir
funciones constitucionales, por lo que no concurriria el fundamento de la inviolabilidad,

siendo solamente aplicable al Rey.

3. ALCANCE GENERAL DE LA INVIOLABILIDAD DEL REY

Inviolabilidad y refrendo

De acuerdo con el articulo 56.3 CE, la inviolabilidad y ausencia de responsabilidad del
Rey va directamente unida a la figura del refrendo, remitiéndonos al articulo 64 CE'*y
al articulo 65 CE". El rey no tiene atribuidos poderes politicos auténomos, necesitando

del refrendo de sus actos por el Gobierno.

Por tanto, antes de esclarecer hasta donde alcanza juridicamente esta irresponsabilidad
del Rey, es necesario detenerse en la figura del refrendo. La ENCICLOPEDIA
JURIDICA (2020)'° nos dice que el refrendo es el mecanismo constitucional por el cual
la responsabilidad politica del Rey por los actos que lleva a cabo se trasladan y son
asumidos por otra persona, bien el Presidente del Gobierno, los Ministros competentes
(obligacion que también establece el art. 4.1.d Ley 50/1997, de 27 de noviembre:
“Refrendar, en su caso, los actos del Rey en materia de su competencia™’) y, en alguna
ocasion, por el Presidente del Congreso, como por ejemplo, para la propuesta del

candidato a Presidente de Gobierno.

' Articulo 64 CE: I. Los actos del Rey serdn refrendados por el Presidente del Gobierno y, en su caso,
por los Ministros competentes. La propuesta y el nombramiento del Presidente del Gobierno, y la
disolucion prevista en el articulo 99, seran refrendados por el Presidente del Congreso. 2. De los actos
del Rey seran responsables las personas que los refrenden.

" Articulo 65 CE: 1. El Rey recibe de los Presupuestos del Estado una cantidad global para el
sostenimiento de su Familia y Casa, y distribuye libremente la misma. 2. El Rey nombra y releva
libremente a los miembros civiles y militares de su Casa.

'® ENCICLOPEDIA JURIDICA (2020) Refrendo. [online] Disponible en: <http://www.enciclopedia-
juridica.com/d/refrendo/refrendo.htm>

""Espafia. Art. Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno. Boletin Oficial del Estado, 28 de
noviembre de 1997, num. 285, pp. 1997 a 25336.
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El refrendo se podra legitimar mediante la firma del refrendante (quien asume la
responsabilidad del Rey), mediante su presencia fisica en los actos en los que participa
el Rey y, en ocasiones, se podrd refrendar tacitamente, si no hay oposicién del

responsable del refrendo.

El refrendo va a salvaguardar la inviolabilidad del Rey en el 4mbito politico trasladando
la responsabilidad al refrendante, pues como dice el articulo 64.2 CE: “De los actos del
Rey seran responsables las personas que lo refrenden”. Cabe pensar que, por la
naturaleza del refrendo, hablamos de responsabilidad en el &mbito politico o juridico-
constitucional, de los actos publicos del Rey, pues el marco de actuaciéon de los
refrendantes son los actos que forman la voluntad del Estado. Asi, el consentimiento de
ambos, del Rey y del refrendante, debe estar presente en todos los actos para dotarlos de
validez, de tal manera que la ausencia de la firma del Rey supone la inexistencia del
acto, pues adolece de la solemnidad constitucionalmente establecida, asi como la falta
de refrendo supone la nulidad absoluta del acto, pues no consta la persona que cubrird la

responsabilidad del Rey.

Todo lo que hemos visto hasta ahora lo podemos resumir en dos maximas: “The King
can do no wrong”, es decir, “El Rey no puede equivocarse”, y “The King can not act
alone”, esto es, “El Rey no puede actuar solo”.

La primera maxima asemeja la inviolabilidad del Rey con la infalibilidad del Rey, y la
segunda la complementa dando forma a esta falta de responsabilidad, ya que, segun este
principio, el Rey, al no poder actuar solo, necesita a alguien con quien actuar, esto es, el
refrendante, que es el responsable, porque de no haber consentido el acto posiblemente
ilegal del Rey, el acto regio no habria tenido validez (FERNANDEZ SARASOLA,
2019)."*

Pero, como veremos, el Rey no puede actuar solo en cuanto a los actos publicos,
institucionales o politicos, pero la institucion del refrendo no sirve para dar una
respuesta global al fendémeno de la inviolabilidad, si es que se admite que la

irresponsabilidad alcanza también a los actos privados del monarca.

'S FERNANDEZ SARASOLA, 1. (2019) King Can Do No Wrong (O El Rey Infalible). La Voz de
Asturias [online] 23 febrero. Disponible en:
<https://www.lavozdeasturias.es/noticia/opinion/2019/02/23/king-can-do-wrong-rey-
infalible/00031550947104247276331.htm>
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Inviolabilidad e irresponsabilidad

Es muy amplio el debate sobre el alcance de la inviolabilidad, o irresponsabilidad del
Rey, como dice el Tribunal Supremo (en adelante, TS) en la Causa Especial
20466/2020:  “La  inviolabilidad  puede  entenderse como  sinonimo de
irresponsabilidad”"’.

Como hemos visto, el Rey es inviolable y no va a responder de su actuaciéon publica,
pues todos sus actos institucionales requieren del refrendo, que serd el mecanismo que
cubrird esa falta de responsabilidad. La cuestion que nos planteamos ahora es qué pasa
con los actos privados, donde no cabe el refrendo. Es indudable que los actos politicos,
con la figura del refrendo, estan protegidos por la inviolabilidad, pero en el ambito
penal y civil, mientras unos defienden la inviolabilidad absoluta, esto es, que la
irresponsabilidad del Rey llega a toda actuacion de la vida del monarca, tanto
institucional como privada; otros defienden la inviolabilidad relativa, es decir, que la
inviolabilidad solamente cubre los actos que el Rey lleve a cabo como titular de la

Corona y en cumplimiento de sus funciones, dejando al margen los actos privados.

Como veiamos en el capitulo anterior, hoy en dia podemos encontrar el fundamento
constitucional de la inviolabilidad en la ausencia de poder politico del Rey por la
necesidad de refrendo de sus actos, y en la necesaria proteccion de la alta dignidad
inherente a la institucion mondrquica. El fundamento de la inviolabilidad relativa lo
encontramos en el primer motivo: como sus actos publicos son refrendados, no tiene
responsabilidad. Es la segin razon, la proteccion de la institucion monarquica, la que
vendria a justificar la inviolabilidad absoluta, es decir, que no solo carezca de
responsabilidad en los actos publicos (por la figura del refrendo), sino también en los
actos privados (por la proteccion de la Corona). Desde este Gltimo punto de vista, bien
por proteger la alta dignidad de la Corona, bien por preservar la imagen del Rey, bien
por proteger al Rey considerado como simbolo, por salvaguardar la institucion
monarquica, o bien por politica criminal, el alcance de la inviolabilidad supondria la

falta de responsabilidad del Rey tanto en su &mbito ptblico como privado.

! Véase TS (Sala de lo Penal) Recurso n°3 en la Causa Especial 20466/2020, de 6 de julio de 2020, (RJ
2020\2501), incoada como consecuencia de la querella formulada por el Procurador Sr. G.B en nombre y
representacion de Omnium Cultural contra el Rey Emérito S.A.R Juan Carlos de Borbon y Borbon, por
los presuntos delitos de negociaciones prohibidas a los funcionarios, cohecho pasivo, trafico de
influencias, fraude a la Hacienda Publica y blanqueo de Capitales. El juez J. Ignacio Campos, en Madrid,
a 1 de Octubre de 2020, decreto el archivo de las actuaciones.
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Autores como GONZALEZ PEREZ, J. (1991)*° o GIMBERNAT ORDEIG (1978)*,
estan en contra de la irresponsabilidad absoluta por dos motivos principales; (1) ello
supondria la imposibilidad de resarcir a los afectados por los actos del Rey. En esta
misma linea, numerosos autores rechazan la inviolabilidad absoluta en base a la
vulneracion de los articulos 14 CE** y 24.1 CE®, entendiendo que si el Rey no puede
ser enjuiciado, la otra parte sufriria indefension; (2) esta parte de la doctrina, entendera
la inviolabilidad como relativa o limitada, al considerar que la Constitucidon so6lo
consagra la inviolabilidad en el plano institucional, pero que el Rey si debe responder
por sus actos en el plano privado, pues el refrendo, como mecanismo que limita la
responsabilidad del Rey, es solo aplicable en el plano politico, pues solo en este ambito
es donde pueden actuar los refrendantes y donde la falta de responsabilidad del Rey esta
cubierta. Asi, reconocen inviolabilidad en cuanto a los actos politicos pero rechazan la

inviolabilidad en el plano privado.

En relacion a este Gltimo posicionamiento, es conveniente remitirnos al ATS 152/2015,
de 28 de enero, en relacion a la demanda 1306/2013 de determinacién de filiacion
interpuesta el 15 de octubre de 2013 por D. Alberto Sola Jiménez contra D. Juan Carlos
de Borbon y Borbdn, y contra D* Anna Maria Bach Ramon, reclamando su filiacion no
matrimonial respecto de ambos demandados. Esta demanda fue repartida al Juzgado de
Primera Instancia (en adelante, JPI) nimero 34 de Madrid.

El magistrado-juez titular del JPI dictd auto el 30 de octubre de 2013 inadmitiendo a
tramite la demanda del Sr. Sold, fundamentdndose principalmente en la inviolabilidad
del Rey “tanto en su conducta personal como en los actos propios de sus funciones”,
pues considerd la inviolabilidad y la ausencia de responsabilidad del Rey como
“cualidades consustanciales a la especial proteccion del Rey en el marco de los poderes

del Estado y en su condicién de simbolo de la unidad y permanencia del Estado”**.

* GONZALEZ PEREZ, 1. (1991). El Control Constitucional De Los Actos Del Jefe De Estado. Madrid:
Civitas.

*l GIMBERNAT ORDEIG, E. (1978) La Constitucion no deberia declarar la irresponsabilidad del
Rey. El Pais, [online] 18 febrero. Disponible en:
<https://elpais.com/diario/1978/02/18/espana/256604409 850215.htm]>

** Articulo 14 CE: Los espaiioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna
por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social.

> Articulo 24.1: Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse
indefension.

** Tribunal Supremo (Sala de lo Civil). Auto nam. 152/2015, de 28 de enero de 2015.
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El demandante interpuso recurso de apelacion contra el mencionado auto, alegando, en
esencia, la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE, la
vulneracion del art. 38 CE y la obligacion de los poderes publicos de proteccion juridica
de la familia, la inaplicacion del art. 14 CE sobre la igualdad de los ciudadanos ante la
ley, la vulneracion del principio de igualdad consagrado por la Carta Magna, y la
vulneracion del art. 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y el art. 21 de la
Carta Europea de Derechos Fundamentales, relativos a la igualdad.

Conferido traslado del recurso al Ministerio Fiscal, éste se opuso e interesd su
desestimacion, argumentando que el articulo 56 CE tiene un alcance amplio
(inviolabilidad absoluta), no quedando sometido el Rey a la accion de la justicia en su
conducta personal. Argument6 también, que no se vulnera el art. 14 CE sobre la
igualdad de los ciudadanos ante la ley, pues la inviolabilidad del art. 56 CE “es una
excepcion o correccion legal prevista en el texto constitucional y, por esta razon,
legitima”. Este argumento lo hard también extensible a la alegada vulneracion del art.

39 CE y a la normativa internacional citada.”

También encontramos un punto medio entre esta inviolabilidad absoluta o relativa.
Unos pocos entienden que si bien la inviolabilidad es de carédcter absoluto, si el Rey
delinquiese, “de llegarse el caso improbabilisimo de que tal supuesto se hiciese

realidad, nos encontrariamos ante el desprestigio y, por ende, ante el ocaso de la

Institucion mondrquica” (ALZAGA VILLAAMIL, 1978)*°.
Doctrina constitucional
Pese a las diferencias doctrinales, lo cierto es que, el TC ya se ha pronunciado acerca

del alcance de la inviolabilidad del Rey en la STC 111/2019 de 2 de octubre,

inclindndose hacia la inviolabilidad absoluta:

** La seccion 24* de la Audiencia Provincial de Madrid, mediante auto de 24 de julio de 2014, acordo la
remision de lo actuado a la Sala de lo Civil del TS, quien decretd ATS 152/2015, de 28 de enero, contra el
que no cabe recurso alguno, inadmitir a tramite la demanda y el archivo de las actuaciones, si bien es
cierto que, ésta sala, a diferencia de los posicionamientos anteriores, no consider6 la inviolabilidad como
causa suficiente por si sola para la inadmision a tramite, pues considerd que del art. 56.3 CE no se
desprendia que no se pudieran ejercer acciones civiles contra el Rey que hubiera abdicado (en este
momento el Rey D. Juan Carlos ya habia abdicado).

** ALZAGA VILLAAMIL, O. (1978) Comentarios A La Constitucién Espaiiola De 1978. 1° ed. Madrid:
Ediciones del Foro.
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“No cabe, sin embargo, en nuestro Estado constitucional el sometimiento a
control politico, a través de una comision de investigacion, de la persona
del Rey, pues en la medida en que constitucionalmente todos sus actos como
Jefe del Estado han de estar refrendados, el responsable de los mismos
serd, en todo caso, el organo refrendante. Ello no significa la exclusion de
la critica politica a la propia jefatura del Estado por parte de los
ciudadanos o de los representantes politicos, pues cabe recordar el amplio
margen que la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
venido dando a la libertad de expresion, pero si supone la exclusion de una
comision de investigacion por parte de un parlamento autonomico con la
finalidad de realizar directamente un control politico, y menos aun, un
control jurisdiccional, sobre la actuacion del Jefe del Estado. Tanto la
prerrogativa de la no sujecion a responsabilidad, como la de la
inviolabilidad, son absolutas y abarcan también la actuacion privada o
personal, comprenden todo el tiempo en que se ejerce la jefatura del Estado

y tienen efectos juridicos permanentes...”(STC 111/2019 de 2 de octubre)*’.

Vemos asi que, el Tribunal Constitucional determina -en contra del criterio de una gran
parte de la doctrina- que la inviolabilidad es aplicable tanto en su actuacidon privada
como publica. Y como vimos, es el propio TC quien establece como fundamento
constitucional de la inviolabilidad la protecciéon de la institucion monarquica, la
dignidad de la Monarquia (que se presume constitucionalmente), y que
fundamentalmente se basa en que el Rey, como Jefe del Estado, no pueda ser

perseguido y reprochado, precisamente por ser el titular de la Corona de Espana.

En todo caso, existe una limitacioén al principio, no es una prerrogativa inherente a la
persona, sino a la Institucion: El alcance de esta proteccion empieza con el reinado del
Rey y termina con el fin del mismo, como asi sefala en su apartado IV, la LO 4/2014,

de 11 de julio:

“Conforme a los términos del texto constitucional, todos los actos

realizados por el Rey o la Reina durante el tiempo en que ostentare la

27 yéase Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nim. 111/2019, de 2 de octubre, (RTC 2019\111).
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Jjefatura del Estado, cualquiera que fuere su naturaleza, quedan amparados
por la inviolabilidad y estan exentos de responsabilidad. Por el contrario,
los que realizare después de haber abdicado quedaran sometidos, en su

caso, al control jurisdiccional...” (LO 4/2014, de 11 de julio)®®.

Por lo tanto, hemos podido ver que la inviolabilidad del Rey, mientras se ostente dicha
condicidn, es absoluta, y va a cubrir tanto su actuacion institucional, por medio del
refrendo, como su actuacion privada, por considerarse necesario para la proteccion de la

Corona.

Puede parecer injusto que una persona pueda salir indemne de la comision de delitos y
otra no. Podriamos pensar en un Rey tirano o macabro, o simplemente delincuente,
pero es mas razonable pensar en un Rey justo y responsable. Esta especial proteccion no
se da para que el Rey pueda delinquir, para blindarle, sino por su especial importancia
en nuestro sistema constitucional y la asuncién del riesgo de un acto desviado del Rey.
Es cierto que se deja al propio arbitrio del Rey, quien efectivamente, puede asumir un
comportamiento desviado y delinquir. Pero no deja de ser un ambito del riesgo
permitido, al prevalecer la dignidad de la alta funcién constitucional del Rey frente a
los posibles riesgos de abuso de la inviolabilidad. La opcion constitucional podré ser
objeto de mayor reflexion y debate, pero es la que ha asumido la Constitucion,
correspondiendo ahora determinar su alcance juridico-penal.

Aun asi, nuestra Constitucion recoge ciertos mecanismos de proteccidon, como la
abdicacién del art. 57.5 CE”, la inhabilitacion del monarca del articulo 59.2 CE*, o la

reforma constitucional agravada del articulo 168 CE*".

*% Espafia. Ley Organica 4/2014, de 11 de julio, complementaria de la Ley de racionalizaciéon del sector
publico y otras medidas de reforma administrativa por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial. Boletin Oficial del Estado, de 12 julio de 2014, nam. 180, pp. 54647 a 54652.

** Articulo 57.5 CE: Las abdicaciones y renuncias y cualquier duda de hecho o de derecho que ocurra en
el orden de sucesion a la Corona se resolveran por una ley orgdnica.

%% Articulo 59.2 CE: Si el Rey se inhabilitare para el ejercicio de su autoridad y la imposibilidad fuere
reconocida por las Cortes Generales, entrard a ejercer inmediatamente la Regencia el Principe heredero
de la Corona, si fuere mayor de edad. Si no lo fuere, se procederd de la manera prevista en el apartado
anterior, hasta que el Principe heredero alcance la mayoria de edad.

*! Articulo 168 CE: Cuando se propusiere la revision total de la Constitucién o una parcial que afecte al
Titulo preliminar, al Capitulo segundo, Seccion primera del Titulo I, o al Titulo II, se procederd a la
aprobacion del principio por mayoria de dos tercios de cada Camara, y a la disolucion inmediata de las
Cortes. 2. Las Camaras elegidas deberan ratificar la decision y proceder al estudio del nuevo texto
constitucional, que deberd ser aprobado por mayoria de dos tercios de ambas Camaras. 3. Aprobada la
reforma por las Cortes Generales, sera sometida a referéndum para su ratificacion.
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4. NATURALEZA DE LA EXENCI{)N EN EL AMBITO JURIDICO
PENAL. ;CAUSA DE EXCLUSION PERSONAL DE LA PENA?

Hemos visto que la inviolabilidad del Rey se concibe de manera absoluta, esto es, que
abarca desde los actos publicos hasta los privados. Esta concepcion amplia de la
irresponsabilidad del Rey es aplicable a todos los ambitos y delitos que pudiera cometer
(civil, penal...), de tal manera que no podrd ser sujeto pasivo de ninguna accion
administrativa, civil, ni penal. Nadie tiene accion frente al Rey, aunque sea perjudicado
por sus actos. No la tienen los ciudadanos ni tampoco las autoridades judiciales ni los

6rganos del poder publico.

Asi, como sefiala la STC 111/2019, de 2 de octubre de 2019, la inviolabilidad determina
que:
“si la persona del rey es inviolable y estd exenta de toda responsabilidad,
tal consideracion aboca, como consecuencia juridica necesaria, a que
ningun poder o institucion publica disponga de potestad reconocida por la
Constitucion y las leyes para emitir un juicio de censura o reprobacion por

los actos de relevancia constitucional que el rey haya podido realizar”

(STC 111/2019 de 2 de octubre)”.

La inviolabilidad alcanza también a la responsabilidad penal en cuanto a la posible
comision de un delito, cuestion de la que nos ocupamos en este apartado, por la
necesidad de ubicar sistematicamente la irresponsabilidad en alguna de las categorias
del delito. Pues bien, hay cierto consenso doctrinal en que la inviolabilidad del Rey
opera como una causa de exclusion de la pena o excusa absolutoria, esto es, en el
ambito de la punibilidad de un hecho tipico y antijuridico, excluyéndola. Es decir, es
una circunstancia o situacion donde, a pesar de haberse podido cometer un delito, que es
desvalorado por el legislador, razones de politica criminal aconsejan dejarlo sin pena,
excluyendo la punibilidad (el castigo) de un hecho tipico y antijuridico. No se impone
sancion penal porque, segin nuestra Constitucién, el Rey es inviolable y no es
responsable (no se le puede reprochar penalmente) de ninglin acto, en el ejercicio del

cargo, o fuera de ¢l, que realice durante su mandato.

32 Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia num. 111/2019, de 2 de octubre, (RTC 2019\111).
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Sin embargo, la mera exclusion de la punibilidad, sin eliminar la antijuridicidad o la
culpabilidad por el hecho, no permite todavia explicar algunas de las consecuencias de
la inviolabilidad, como la exclusion de la responsabilidad civil derivada del hecho
cometido, pues se niega también la reparacion al tercero perjudicado (sin perjuicio de la

posible responsabilidad patrimonial por funcionamiento anormal de la Administracion).

Cuando hablamos de la inviolabilidad del Rey, en este caso a través del articulo 56.3
CE, la doctrina suele afirmar que nos encontramos ante una causa personal de exclusion
de la pena o punibilidad mediante la cual el legislador decide no castigar a la persona
del Rey, asimismo, por razones de politica criminal. El Codigo Penal (en adelante,
CP)* contiene varios ejemplos de excusas absolutorias: el art. 146 CP, sobre la
modalidad del aborto por imprudencia grave, el art. 454 CP, sobre el delito de
encubrimiento entre parientes, el art. 462 CP, sobre la retractacion eficaz del testimonio
falso, el art. 426 CP, sobre la denuncia de cohecho, el art. 480.1 CP, sobre revelacion
eficaz de la rebelion, o el art. 268 CP, sobre los delitos patrimoniales entre parientes. En
estos casos, se excluye la punibilidad de un hecho ilicito, por razones de politica
criminal. Sin embargo, el sujeto responsable del hecho antijuridico mantiene la accion
civil derivada del delito, porque la excusa no excluye la ilicitud del hecho ni su
culpabilidad. Por tanto, debemos acudir a la teoria general de la irresponsabilidad para

completar el régimen juridico-penal.

El Tribunal Supremo, en la Causa Especial 20466/2020, declara que “la inviolabilidad
se identifica con la irresponsabilidad en la medida en que ambos términos expresan
que no se puede perseguir penalmente al Monarca™®. Y como se argumenta, esta
irresponsabilidad penal tampoco ha sido cuestionada por el TEDH, en la STEDH

(Seccidn 3?). Caso Otegi Mondragdn contra Espafia, 15 de marzo de 2011:

"Asimismo estima (el Tribunal), que el hecho de que la persona del Rey no
esté «sujeta a responsabilidady en virtud de la Constitucion espariola,
concretamente en el ambito penal, no impide de por si el libre debate sobre

su eventual responsabilidad institucional, incluso simbdlica, en la jefatura

3 Espafia. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Boletin Oficial del Estado, 24
de noviembre de 1995, niim. 281.

** Tribunal Supremo (Sala de lo Penal). Recurso N° 3 en la Causa Especial 20466/2020, de 6 de julio de
2020, (RJ 2020\2501).
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del Estado, dentro de los limites del respeto de su reputacion como
persona” (STEDH Seccion 3% Caso Otegi Mondragon contra Espafia, 15

marzo 2011)".

Desde este punto de vista, se excluye la punibilidad de un hecho tipico, antijuridico, y
culpable, por lo que, conceptualmente, cabria la reparacion civil del dafio causado
conforme al art. 109 CP, que dice que: “La ejecucion de un hecho descrito por la ley
como delito obliga a reparar, en los términos previstos en las leyes, los darios y
perjuicios por él causados”. Ahora bien, siendo absoluta la irresponsabilidad, no podria
exigirsele tampoco responsabilidad civil, esto es, la obligacion de reparar los dafios y
perjuicios causados al perjudicado por el hecho ilicito, pues al perjudicado (tampoco a
las instituciones publicas) no se le reconoce accion civil frente al monarca. Ello
determina que la inviolabilidad produce consecuencias mdas amplias que la mera
exclusion de la pena, porque también conduce a la irresponsabilidad civil, no teniendo
frente al Rey el perjudicado accion alguna para resarcirse de los dafios de un delito del

que no se le considera responsable.

Por tanto, el Rey no es responsable por ningun delito que pueda cometer durante su
mandato, exclusion personal de la pena, y si no se le puede perseguir penal y civilmente
por los hechos a pesar de su eventual ilicitud, podemos decir que el Rey es tratado como
un sujeto irresponsable, incapaz juridicamente para ser objeto de reproche. Aunque
realmente delinquiera en el plano ontoldgico (porque evidentemente un Rey si puede;
por ejemplo, asesinar a una persona), no se puede considerar en términos teorico-legales
que asi lo haya hecho, porque la Constitucion ha establecido la ficcion juridica de que
el Rey no puede delinquir como consecuencia de la incapacidad juridica consagrada

por el articulo 56.3 de la Constitucion Espaiola.

Llegados a este punto, a los principios “The King can do no wrong” y “The King can
not act alone”, tratados en el apartado anterior, podemos afiadir otro principio que lleva

de nombre el titulo del presente trabajo: “El Rey delinquere non potest”.

** Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 3%). Caso Otegi Mondragén contra Espaiia.
Sentencia de 15 de marzo de 2011.
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Sin embargo, la incapacidad de actuar responsablemente que se establece en la

Constitucion merece reflexiones adicionales.

Segun el articulo 10 CP, “Son delitos las acciones y omisiones dolosas o imprudentes
penadas por la ley”. Nos podemos preguntar: ;Realmente estd penada la accion dolosa
o imprudente del Rey? ;Existe un régimen penal singular para el monarca? Si no se le
puede perseguir penalmente ni hacerle responsable, su acciéon u omisién podriamos
pensar que no constituye un delito, al no estar penada por la ley. Se pena y constituye un
delito la accidon de matar, pero no se pena la accion de matar cuando esta es realizada
por el Rey, por lo que podemos pensar que el Rey puede matar sin que ello constituya
un delito. Por ejemplo, la CE también recoge otras instituciones andlogas como la
inmunidad parlamentaria del articulo 71 CE, o la inmunidad del Defensor del Pueblo, a
través de la LO 3/1981, de 6 de abril®, o la inmunidad de los Magistrados del Tribunal
Constitucional, mediante la LO 2/1979, de 3 de octubre®’, con respecto a las opiniones
expresadas en el ejercicio de sus funciones. Si estos manifestaran opiniones
consideradas por la ley como delitos, como por ejemplo el delito de odio, en realidad no
los estarian cometiendo, pues en ese marco de proteccién no se considera un delito de
odio sino una expresion de libertad permitida, pues el bien juridico de la libertad de
expresion va a primar, al igual que la Monarquia Espafiola o el Estado es el bien

juridico que va a primar y se va a proteger con la inviolabilidad del art. 56.3 CE.

Una minoritaria parte de la doctrina, atendiendo a la teoria juridica del delito,
considerard que el Rey no puede delinquir por ausencia de delito, pues sus acciones no
se penan por la Ley. Segun esta vertiente doctrinal, la definicion técnica de delito es la
accion tipica, antijuridica, culpable, y punible (la mayoria de la doctrina excluye la
punibilidad como elemento del delito).

Seglin los postulados de la teoria juridica del delito, no habra delito si falta alguno de
los elementos que lo forman. Como hemos visto, en términos penales, la inviolabilidad
es considerada una causa personal de exclusion de la punibilidad del monarca, operando
como causa personal, lo que significa que la acciébn (comportamiento humano

voluntario, doloso o imprudente) que cometa el Rey, aunque sea tipica (comportamiento

%% Espafia. Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo. Boletin Oficial del Estado, 7 de
mayo de 1981, nam. 109, pp. 9764 a 9768.

*7 Espaia. Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. Boletin Oficial del Estado,
5 de noviembre de 1979, num. 239.
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prohibido plasmado en el Derecho Penal), antijuridica (comportamiento contrario a la
Ley Penal) y culpable (capacidad de comprender la ilicitud del hecho y de comportarse
de acuerdo con ella), no lleva aparejada una pena, es decir, faltaria el elemento de la
punibilidad. Asi, dependiendo de si la punibilidad es concebida o no como elemento del

delito, se determinara si la accion del Rey puede ser calificada o no como delito.

En mi opinion, hay que distinguir el plano ontoldgico (de la realidad) del plano juridico
y la ficcién que establece la Constitucion respecto de la incapacidad de accion del
monarca. El Rey puede cometer delitos, como todo ser humano con voluntad libre, y ¢l
la tiene. El delito es una accion antijuridica y culpable, por lo que la lesién de un bien
juridico, obra del actuar del Rey, merece ontolégicamente un juicio de reproche. Desde
este punto de vista puede ser objeto de reproche moral, incluso juridico; y el ilicito
cometido es tenido como antijuridico por el ordenamiento juridico. Sin embargo, por
razones de politica criminal, con fundamento constitucional, se asume la ficcion juridica

(como otras) de que, “El Rey delinquere non potest”.

5. INVIOLABILIDAD EN LOS DELITOS ESPECIALES DE
INFRACCION DE DEBER

Ahondando en esta cuestion, la inviolabilidad produce efectos juridico penales distintos
de acuerdo con la distincion entre los delitos especiales y los delitos comunes. En los
delitos especiales, la irresponsabilidad del Rey determina que no concurren en el
monarca las cualidades especiales requeridas en el tipo penal, por lo que su acontecer
puede ser tenido como atipico: el Rey no puede cometer un delito de cohecho o un
delito fiscal, por ejemplo, por lo que en estos casos podemos decir que la inviolabilidad
no opera como mera causa de exclusion personal de la pena, sino que determina que el
Rey no ha cometido un hecho tipico. Esta idea produce consecuencias en cuanto a la
posible colaboracion de terceros en el hecho del Rey y en el plano de las consecuencias

econdmicas del delito (como el comiso, o el delito de blanqueo de capitales).

Los delitos comunes los puede realizar cualquier persona, mientras que los delitos
especiales requieren del sujeto activo una determinada cualidad. Dentro de los delitos
especiales tenemos dos distinciones: los delitos especiales en sentido amplio o

impropios, y los llamados delitos especiales en sentido estricto o propios.
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Los delitos especiales impropios son aquellos delitos comunes cualificados, es decir,
que pueden ser realizados por cualquiera pero que si son realizados por una determinada
persona supone una modificacion de la pena, constituyendo un supuesto agravado; por
ejemplo, la detencion ilegal del funcionario publico del art. 167, existiendo también el
delito comun de detencion ilegal del art. 163 CP, o el delito de malversacion de fondos
publicos del art. 432 CP, pudiendo ser también un delito comun de hurto o robo, entre
otros. Los delitos especiales propios son aquellos que no se corresponden con los delitos
comunes y que la cualidad personal fundamenta la pena; por ejemplo, la prevaricacion
judicial del art. 446 CP, donde tinicamente un juez o magistrado puede dictar sentencia
prevaricando, o el alzamiento de bienes del art. 257, donde s6lo el deudor podra alzar

sus bienes perjudicando a sus acreedores. (PEREZ ALONSO et al., 2010: 232)*,

Nosotros nos centraremos en los delitos especiales, en su modalidad de propios, es
decir, solo puede ser autor de un delito aquél en quien concurra la cualificacion para ser
sujeto activo de tal delito, y por ende, solo habra delito cuando el sujeto cuente con la
cualidad exigida. Por ejemplo, es un delito fiscal, es necesario que el autor tenga una
cualidad especifica, en particular, la de obligado tributario, y que a falta de la cualidad
requerida en el tipo penal no hay delito, o dicho de otro modo, estaremos ante un hecho

atipico.

Volviendo a la inviolabilidad del Rey; en los delitos comunes en los que no se exige una
determinada cualidad en el sujeto, y que puede ser cometido por cualquiera, la
inviolabilidad opera ad personam, como causa de exclusion de la penal. En este caso,
opera como causa que excluye la punibilidad de un hecho que reune los demads
elementos de la tipicidad, antijuridicidad, y culpabilidad. Como veiamos, el Rey no va a
ser responsable de sus actos, y por ello no se le exigira responsabilidad, encontrdndonos

asi con la ficcion juridica de que el Rey no puede delinquir.

Sin embargo, en los delitos especiales, si falta en el Rey la cualidad especial requerida
en el tipo penal, y no puede tenerla porque no se establece por la ley ningun deber

especial, su accidn seria considerada un hecho atipico. El Rey no reune las cualidades

¥ ZUGALDIA ESPINAR, J. (Dr.), MORENO-TORRES HERRERA, M. (Coord.), PEREZ ALONSO,
E., MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. y RAMOS TAPIA, M. (2010) Fundamentos De Derecho
Penal. Parte General.. 4th ed. Valencia: Tirant lo Blanch.
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especiales para ser autor de delitos fiscales, de delitos contra la Administracion Publica,
de delitos contra la Administracion de Justicia... Al Rey no se le considera ni
funcionario, ni obligado tributario, por ejemplo. Esto es asi porque no hay ley que
imponga un deber juridico al Rey, precisamente porque es irresponsable; en los delitos
especiales, el Rey no puede delinquir, no puede incumplir ningin deber juridico, y por

ello ser autor de un delito especial, porque el Rey no esta juridicamente obligado.

En definitiva, no concurre en los delitos especiales el elemento del tipo objetivo del
sujeto activo del delito del que se trate y por tanto el hecho es atipico, pues falta el
elemento de la tipicidad, y no se desplegaran los efectos de un delito. Asi, por ejemplo,
el hecho atipico no puede ser delito antecedente de un posible blanqueo de capitales del
articulo 301 CP*. Los capitales que derivan de un hecho que se considera atipico no
pueden ser tenidos como efectos econdmicos derivados de un delito inexistente, no
pueden ser considerados producto de un delito de corrupcidon o tributario, en los

ejemplos antes expuestos.

En conclusion: la Constitucion, en su articulo 56.3, consagra la inviolabilidad del Rey.
En el ambito penal, la consecuencia es que el Rey no puede delinquir, el rey no puede
ser autor de ningun delito, existe una presuncion iuris et de iure (que no admite prueba
en contrario) de su inocencia, le falta la accion antijuridica, le falta la capacidad juridica
para ser objeto de reproche. Y ello tiene la consecuencia de excluir la tipicidad en el
ambito de los delitos especiales; y de excluir la pena como causa personal en los delitos
comunes. También esta distincion produce consecuencias en el ambito de Ia

participacion delictiva, como veremos mas adelante.

6. RESPONSABILIDAD DE LOS TERCEROS PARTICIPES

Se trata ahora de determinar de qué manera afecta a los participes en el hecho la
irresponsabilidad del monarca como autor. La distincion entre el delito especial y delito

comun cobra también aqui especial importancia.

39 Articulo 301.1 CP: EI que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que éstos
tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera tercera persona, o realice
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya
participado en la infraccion o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos, serd
castigado con la pena de prision de seis meses a seis afios...
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6.1. PRINCIPIO DE ACCESORIEDAD DE LA PARTICIPACION

Segin CALDERON CEREZO, A. y CHOCLAN MONTALVO, J.A. (2001: 399) se
considerard participe a quien contribuya al resultado tipico sin ejecutar la accion
adecuada al supuesto de hecho tipico. Los autores, siguiendo la teoria de la
participacion de lo ilicito, donde inductor y complice colaboran en la realizacion de lo
ilicito cometido por el autor, la participacion ilicita “se determina, por tanto, segun el
contenido de ilicitud del hecho en el que se participa”. Conforme a esto, establece que
“la punibilidad del participe depende juridicamente del hecho del autor principal
(accesoriedad), o mejor dicho, la ilicitud de la participacion presupone la ilicitud del

hecho en el que se participa™®.

Asi, para que alguien responda como participe, sera necesario la existencia de un hecho
tipico, iniciado (esto es la accesoriedad cuantitativa, es decir, que se haya iniciado el
hecho o la tentativa), y antijuridico, (esto es, la accesoriedad cualitativa limitada, que
exige que la conducta sea tipica y antijuridica para que el participe responda). Otras
doctrinas defienden la accesoriedad cualitativa minima, que solo exige que la conducta
del autor sea tipica, o maxima, que exige que la conducta del autor, para que respondan
los participes, sea tipica, antijuridica y culpable*'. Sin embargo, confirmamos que el
hecho tipico, antijuridico, e iniciado, no requiere la culpabilidad del autor para poder
hacer responsables a los participes al remitirnos al el art. 300 CP**y el art. 453 CP*,
que recogen que aunque el sujeto activo sea irresponsable o esté exento de pena, se
seguirdn aplicando las disposiciones recogidas en los respectivos capitulos de la
receptacion y el blanqueo de capitales y del encubrimiento (aunque el encubrimiento

sea considerado un delito autdbnomo), respectivamente.

* CALDERON CEREZO, A. y CHOCLAN MONTALVO, J.A. (2001) Derecho Penal- Parte General.
2% ed. Barcelona: Bosch.

1 véase UNAV (n.d.) Accesoriedad De La Participacion. Crimina. Departamento Derecho Penal.
Facultad De Derecho.. [online] Disponible en:
<http://www.unav.es/penal/crimina/topicos/accesoriedadparticipacion.html>

2 Articulo 300 CP: Las disposiciones de este capitulo se aplicardn aun cuando el autor o el cémplice del
hecho de que provengan los efectos aprovechados fuera irresponsable o estuviera personalmente exento
de pena.

* Articulo 453 CP: Las disposiciones de este capitulo se aplicardn aun cuando el autor del hecho
encubierto sea irresponsable o esté personalmente exento de pena.

24



La STS 539/2003, de 30 de abril de 2003, FD dieciséis, establece que: “/la accion del
participe es punible porque contribuye decisivamente a la produccion de un injusto
tipico y su culpabilidad completa los elementos constitutivos que eventualmente

44
faltaren™™".

Segun el art. 27 CP : “Son responsables criminalmente de los delitos los autores y los
complices”. Encontramos en el art. 28 CP que: “Son autores quienes realizan el hecho
por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como

45 . , e .
»*, ademds, recogera que también son autores los inductores y los

instrumento...
cooperadores necesarios. Asimismo, segn el art. 29 CP*, seran complices los que
cooperaren a la ejecucion del hecho con actos anteriores o simultdneos y no sean
considerados autores (si el acto fuera posterior se consideraria encubridor que, como

deciamos, no es una forma de participacion).

6.2. RESPONSABILIDAD DE LOS PARTICIPES EN LOS DELITOS
COMUNES

Ya vimos que cuando el Rey comete un delito comun, en el que han podido colaborar
terceras personas, la inviolabilidad opera como causa de exclusion personal de la pena,
por lo que es posible exigir responsabilidad penal al tercero que ha contribuido a la
produccion de la lesion del bien juridico tutelado. Ello es consecuencia de que la
irresponsabilidad no deriva de la inexistencia de un deber, sino de una mera decision

politico-criminal.

Esto significa que la realizacion de un hecho tipico, antijuridico, y donde el Rey es
culpable (aunque no castigado), hace que los terceros que participen en este hecho sean
considerados participes en el delito y, por tanto, tengan que responder. La inviolabilidad

del Rey no se extiende a los participes, pues la inviolabilidad del Rey, como excusa

* Tribunal Supremo (Sala de lo Penal). Sentencia ntiim. 539/2003, de 30 de abril de 2003.

* Articulo 28 CP: Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro
del que se sirven como instrumento. También serdn considerados autores:

a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.

b) Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado.

* Articulo 29 CP: Son cémplices los que, no hallindose comprendidos en el articulo anterior, cooperan
a la ejecucion del hecho con actos anteriores o simultaneos.
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absolutoria personal, solo le ampara a ¢l, no excluyéndose la ilicitud con relacion a los

terceros que cooperan a al ejecucion del hecho.

Asi, por ejemplo, si el Rey matara a una persona con un veneno que le ha sido
suministrado por un quimico, estariamos hablando de un hecho tipico, antijuridico, y
culpable. Aunque se excluiria la punibilidad del monarca por la inviolabilidad que le
protege, el quimico deberd responder como participe en el resultado, en calidad de
cooperador necesario (si no hubiera suministrado el veneno, el Rey no habria podido
matarle). O por ejemplo, si el Rey cometiera un delito de violacion, con la ayuda de un
guardia real que sujetara a la victima, el Rey no responderia por sus actos, en virtud de
la irresponsabilidad que se consagra en la Constitucién, pero el guardia real si
responderia por haber sido complice y haber participado en un delito tipico, antijuridico,

y culpable. Ademas de punible para el participe.

6.3. RESPONSABILIDAD DE LOS PARTICIPES EN LOS DELITOS
ESPECIALES

Como hemos estudiado al inicio de este capitulo, el principio de accesoriedad de la
participacion significa que se considerara participe a quien contribuya al hecho tipico,
iniciado, y antijuridico, que es realizado por el autor. Ello requiere que exista un autor
cualificado -a quien incumbe un deber- que pueda ser considerado como sujeto activo

del delito.

También hemos estudiado en el capitulo anterior, sobre la inviolabilidad del Rey en los
delitos especiales, que al considerar que el monarca no puede reunir las cualidades
especificas requeridas para ser sujeto activo del delito especial, el hecho cometido
directamente por ¢l es atipico. Asi, si el Rey realizara un hecho, que no es considerado
como tipico (atendiendo a la falta de cualidades especiales para cumplir los elementos
del tipo penal), los participes de dicho hecho estarian contribuyendo al resultado de un
hecho, que aunque pueda ser ilicito, no es tipico penalmente, y por tanto el principio de
accesoriedad de la participacion (que requiere que el hecho esté iniciado y sea
antijuridico, pero también que sea tipico), impediria considerar responsables a los
terceros participes, pues habrian participado en un hecho que no es considerado

delictivo.
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No se puede participar en un hecho atipico y tampoco éste puede ser delito antecedente
de un delito de blanqueo de capitales, por ejemplo. El articulo 301 CP habla de castigar
a aquellos que, a sabiendas del origen ilicito, ocultasen o encubrieran la verdadera
naturaleza, origen, ubicacidn, destino, movimiento o derechos sobre los bienes o
propiedad de los mismos. Pues bien, los efectos econdomicos que se deriven de un delito
especial (por ejemplo, la dadiva en el cohecho) que fueren recibidos por el monarca no
pueden ser considerados productos de un delito, al encontrarnos ante un hecho
antecedente atipico por faltar la cualidad especial del autor. Por la misma razon, por ser
un hecho atipico, tampoco se considerardn participes a los terceros que hayan
participado, y careceran de responsabilidad por lo obtenido, sin que puedan ser
responsables por un delito de blanqueo de capitales o considerados participes a titulo

lucrativo.

En el delito especial, como el monarca no puede ser autor, el hecho carece de sujeto
activo, y a falta de sujeto activo, el hecho no puede considerarse como tipico, sino
atipico. El rey no tiene ningtn deber legal, y por ello no puede ser sujeto cualificado en
los delitos especiales. Al faltar un elemento del tipo objetivo -la cualidad para ser sujeto
activo- (presuponiendo que tenemos el resto de los elementos), el principio de
accesoriedad de la participacion impide también el castigo de los participes, quienes, en

su caso, podran responder solo civilmente.

7. CONSECUENCIAS EN EL AMBITO ECONOMICO.
EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y POR
BLANQUEO DE CAPITALES

Los efectos de un delito, segtn el sentido del articulado del Cédigo Penal (articulos 122
CP", 127.1 CP*, 128 CP49...), se consideraran los objetos o bienes que procedan de la

comision de un delito, debiendo concurrir al menos los presupuestos de tratarse de un

7 Articulo 122 CP: El que por titulo lucrativo hubiere participado de los efectos de un delito, estd
obligado a la restitucion de la cosa o al resarcimiento del dafio hasta la cuantia de su participacion.

* Articulo 127.1 CP: Toda pena que se imponga por un delito doloso llevard consigo la pérdida de los
efectos que de él provengan y de los bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado o
ejecutado, asi como de las ganancias provenientes del delito, cualesquiera que sean las transformaciones
que hubieren podido experimentar.

* Articulo 128 CP: Cuando los referidos efectos e instrumentos sean de licito comercio y su valor no
guarde proporcion con la naturaleza o gravedad de la infraccion penal, o se hayan satisfecho
completamente las responsabilidades civiles, podra el Juez o Tribunal no decretar el decomiso, o
decretarlo parcialmente.
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hecho tipico y antijuridico (accesoriedad limitada). Por ejemplo, en el caso de un delito
de blanqueo de capitales, sus efectos seran los bienes que se trasmiten a sabiendas del
origen delictivo de los mismos. Pero estos efectos deben tener como fuente un hecho

tipico y antijuridico penalmente.

La inviolabilidad del Rey protege al monarca de principio a fin, es decir, no so6lo le
protege a la hora de considerarle irresponsable de la comision de un delito, sino también
a la hora de protegerle de cara a los resultados econdmicos que emanen del acto

delictivo.

Por ello, como hemos dicho, no se dispone de accion civil frente al monarca. En los
delitos comunes podran exigirse responsabilidades por los resultados del delito a los
terceros participes, como ya hemos visto. Pero frente a los actos del monarca, a lo sumo,
podré instarse un expediente de reclamacion patrimonial por funcionamiento anormal

de la Administracion.

En cuanto a los delitos especiales, los efectos econdmicos que recibiera el monarca (por
ejemplo, una dadiva, o la ganancia no justificada, en los ejemplos expuestos) no podran
ser considerados productos de un delito ni ser objeto de decomiso pues, como hemos
visto, estariamos ante un hecho atipico, lo que vendria a determinar que la ganancia no
podré considerarse ilicita. Tampoco se considerard ilicita la ganancia de un tercero
participe, pues al no considerarse que haya habido delito estariamos hablando de una

. ;. 50
ganancia licita’.

8. CONCLUSIONES

1. El concepto de la inviolabilidad del Rey surge en nuestra primera Constitucion
espanola y llega hasta la actual. En origen, este principio constitucional recaia en

motivos religiosos, donde el Rey era considerado como tal “por la gracia de Dios”. Esta

' yéase CHOCLAN MONTALVO, J.A. (2020) La Inviolabilidad Del Rey Y Sus Efectos Juridico
Penales. El Espaiiol [online] 2 octubre. Disponible en:
<https://www.elespanol.com/opinion/tribunas/20201002/inviolabilidad-rey-efectos-juridico-
penales/525067492 12 .html>
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concepcion brindaba poderes absolutos al Rey y otorgaba ausencia de responsabilidad

porque solo respondia ante Dios.

2. Este componente religioso desaparece, recogiéndose hoy en el art. 56 CE, lo
siguiente: “La persona del Rey es inviolable y no estd sujeta a responsabilidad...”.
Ademas, afiade el articulado que: “Sus actos estardan siempre refrendados...”. A partir
de aqui, surgen diferentes doctrinas; Por un lado, estdn los autores que consideran la
inviolabilidad como limitada, es decir, que el Rey serd irresponsable unicamente por los
actos publicos que lleve a cabo en el ejercicio de sus funciones, puesto que la
responsabilidad que a ¢l le falta es asumida por el Gobierno, a través del refrendo. Sin
embargo, no es considerado asi por otra parte de la doctrina que entiende que la
irresponsabilidad abarca tanto los actos publicos, por estar refrendados, como los
privados, basandose en la ausencia de poder del Rey o en motivos simbolicos, entre

otros.

3. No se queda al margen la jurisprudencia, siendo el TC el que finalmente confirmé
que: “Tanto la prerrogativa de la no sujecion a responsabilidad, como la de la
inviolabilidad, son absolutas y abarcan también la actuacion privada o personal,...”,
basandose, fundamentalmente, en la proteccion de la institucion monarquica y en la alta

dignidad que merece el Rey.

4. Esta inviolabilidad opera en los delitos comunes como una causa de exclusion
personal de la pena, que se traduce en que el legislador estima oportuno, por motivos de
politica criminal u otros, no castigar la actuacion delictiva del Rey; es decir, se va a
excluir la punibilidad. Sin embargo, la irresponsabilidad impide que el Rey pueda ser

autor cualificado en los delitos especiales.

5. La inviolabilidad produciré efectos juridico penales diferentes, segun estemos ante un
delito comun o un delito especial. Mientras que un delito comtn puede ser realizado por
cualquier persona, un delito especial requiere de su autor una cualidad especifica. El
Rey puede cometer un delito comun, y aunque nos encontremos ante un hecho tipico,
antijuridico, y culpable, no va a ser castigado por ello; de ahi que, desde un plano
juridico y de ficcién, podamos decir que el Rey no puede delinquir, aunque

ontoldégicamente (realmente) si puede -efectivamente- hacerlo.
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6. Sin embargo, no pasa asi con los delitos especiales; estos exigen una cualidad
especifica de su autor, que el Rey no va a cumplir porque juridicamente no puede ser
autor de un delito especial, al no tener éste un deber juridico que incumplir, es decir, no
reine ninguna de las condiciones de autoria exigidas por los delitos especiales. Esto
provoca que en los delitos especiales que involucran al Rey falte el elemento de la
tipicidad, a causa de que no se reunen en la persona del Rey las cualidades requeridas
por el tipo penal. Asi, nos encontrariamos ante lo que llamamos hecho atipico, pues atin
teniendo una acciodn antijuridica y culpable (aunque como en los delitos comunes, nunca
punible), falta el elemento de la tipicidad para completar la teoria juridica del delito. La
consecuencia de esto es que a esa accion antijuridica y culpable no se la podra
considerar como constitutiva de un hecho delictivo, lo que se traducird en la ausencia

del despliegue de los efectos del delito.

7. Todos aquellos que participen en la comisiéon de un delito que involucre al Rey, si
deberan responder. La excusa absolutoria del Rey es personal y s6lo le exonera a ¢l de
responsabilidad, de tal manera que, ante un hecho tipico, antijuridico, y culpable, todo
participe, aun estando el Rey exento de castigo, debera responder de los efectos del

delito y de las consecuencias econdmicas (responsabilidad civil) que se deriven.

8. En los delitos especiales, sin embargo, como el Rey no puede reunir las cualidades
exigidas, el hecho se considera atipico o no delictivo. No se podrd considerar como
delictiva la participacion en un hecho que no es considerado ilicito, por lo que los
participes no deberdn responder. Tampoco responderdn en el ambito econdmico
(responsabilidad civil) pues no se puede considerar ilicita una ganancia que proviene de
un acto licito. En los delitos especiales, siendo atipico el hecho atribuido al Rey, no
cabe considerar que los efectos econdmicos procedan de un delito, lo que excluye

instituciones como el comiso o el blanqueo de capitales.

9. Sobre la posible relevancia penal de determinados hechos que actualmente se
atribuyen a S.A.R. Juan Carlos de Borbon y Borbon, en virtud de los cuales, los
supuestos fondos donados por el monarca a terceros proceden de un presunto acto de
corrupcion, relacionado con la licitacion de la construccion del AVE a la Meca, por el
que el entonces reinante monarca habria recibido, en concepto de consideracion,

cantidades de dinero procedentes del Rey de Arabia Saudi, Abdald bin Abdulaziz al-
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Saud, podemos afirmar que el delito en concreto del que se le acusa es el delito especial
de blanqueo de capitales del articulo 301 CP. El Rey es inviolable -como hemos
desarrollado a lo largo del trabajo- y al no tener ningtin deber juridico que incumplir,
porque la Constitucion no le reconoce ninguno, no puede juridicamente ser autor de un
delito especial. Asi, falta el elemento de la tipicidad, pues en la persona del Rey no se
reinen las cualidades requeridas, lo que nos lleva al hecho atipico, por lo que la
presunta accion antijuridica y culpable de Rey no podra considerarse constitutiva de un

hecho delictivo.

10. Siendo esto asi, los efectos econdmicos que el Rey hubiera recibido, esto es, el
dinero procedente del Rey de Arabia Saudi, no pueden considerarse procedentes de un
delito, porque el hecho es atipico, excluyendo asi el delito de blanqueo de capitales del
que se le acusa en la actualidad. No se desplegaran responsabilidades econémicas pues
no se puede considerar ilicita una ganancia que proviene de un acto licito y no se podra
considerar como delictiva la participacion en un hecho que no es considerado ilicito. No

obstante, tendremos que estar pendientes del caso en cuestion.
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