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l. La exclusion plena de responsabilidad: los actos realizados durante su mandato en el ejercicio de sus funciones
oficiales.

Los actos del Rey a los que se refieren los articulos 56.3 y 64.2 de la Constitucion, son actos del Rey dictados en
el ejercicio de sus funciones oficiales. La referencia a los actos del Rey, como los dictados en ejercicio de las
competencias, excluye del refrendo y de la traslacion de la responsabilidad a los actos que no se pueden
considerar como tales a los efectos del articulo 56.3 CE.

La proteccion de esos actos esta justificada por su relevancia constitucional, es decir, por su trascendencia en el
funcionamiento de los Poderes Publicos. La causa de la proteccion es la garantia del orden de competencias de
la Constitucion. Lo que la norma pretende no es establecer un privilegio, sino asegurar la ausencia de

responsabilidades personales derivadas del acto oficial. La firma del Rey no compromete su responsabilidad por
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las leyes que se declaren inconstitucionales, o en ofros supuestos de responsabilidad por acto del Estado
legislador, o por los Reales Decretos que igualmente firma, y que después son anulados, o que causen dahos en

su aplicacion. La responsabilidad es del 6rgano que refrenda.

En los actos no oficiales no existe esa justificacion. En ellos no hay acto del Estado, son actos personales,
expresion que utilizamos con todas las reservas, en cuanto el cargo no le priva ni le limita en su capacidad
juridica y de obrar estrictamente privada, -y esta referencia a lo privado es clave- a la vista de la ausencia de
excepciones en esas actividades, como posibles incompatibilidades u otras restricciones. Actualmente, no hay
limitaciones explicitas a la actividad del Rey en nuestro ordenamiento, por muy absurdo que parezca, como las
establecidas para los miembros del Gobierno en el articulo 14 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno. Deberia haberla a la vista de los hechos conocidos.

En el ambito de la Ley Organica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de los Estados
extranjeros, las Organizaciones Internacionales con sede u oficina en Espana y las Conferencias y Reuniones
infernacionales celebradas en Espana, que no es de aplicacién a los titulares espanoles de los cargos que cita,
sino a los extranjeros, por lo que sirve solamente de orientacion, el articulo 22 establece que los Jefes de Estado,
entre otros cargos que cita, disfrutaran de inmunidad de jurisdiccion y ejecucion ante los érganos jurisdiccionales
espanoles de todos los 6rdenes durante toda la duracién de su mandato, ya se trate de acciones judiciales en
relacion con actos oficiales o privados, ya sean relativas a actos realizados con anterioridad a su mandato o
durante el ejercicio de este y en relacién con actos oficiales o privados.

El articulo 23, en lo relativo a los que dejan de ocupar el cargo, dispone la continuidad de la inmunidad cuando
se pierde la condicién, pero limitada a los actos realizados durante su mandato en el ejercicio de sus funciones
oficiales con el alcance que determina el Derecho Internacional. En todo caso, quedarén excluidos de la
inmunidad los crimenes de genocidio, desaparicion forzada, guerra y lesa humanidad. Y anade que también
confinuaran disfrutando de inmunidad civil, laboral, administrativa, mercantil y fiscal Gnicamente en relacién con
los actos realizados durante su mandato en el ejercicio de sus funciones oficiales, con las excepciones previstas
en los articulos 9 a 16, en una referencia precisa a las concretas manifestaciones de la inmunidad en érdenes

distintos al penal.

El articulo 24 de la citada Ley, también en el supuesto de dejar de ocupar el cargo, establece que una vez
finalizado su mandato, las personas a las que se refiere el presente Capitulo no podran hacer valer la inmunidad
ante los 6rganos jurisdiccionales espanoles cuando se trate de acciones relacionadas con actos no realizados en
el ejercicio de sus funciones oficiales durante su mandato.

Il. La responsabilidad de la actuacion no oficial.- ;QQué tipo de acto?

En referencia a los actos oficiales se hace mencidn de los actos personales o da caracter personal, con un cierto
criterio residual, como los no realizados en las funciones oficiales. Partiendo de momento de la citada categoria,
mucho mas compleja de lo que aparenta, del acto personal pueden derivar responsabilidades de diversos tipo;
civiles, sancionadoras, fiscales, laborales, fundamentalmente. En todos estos casos, muy variados, la
responsabilidad nace cuando se establece en la ley y esta no la exceptia. A esta regla existen excepciones, pero
han de estar previstas en la norma, como es el caso de los actos oficiales del Rey. Las excepciones al principio de
responsabilidad no se presumen y han de estar especificamente contempladas por la ley, en este caso por la
Constitucion.

La responsabilidad penal es la mas grave. Hay que tener en cuenta que la norma penal atiende a la conservacion
y defensa de bienes juridicos individuales y sociales que serian quebrantados si se amparase en la inviolabilidad
una actuacion personal presuntamente delictiva. La teoria del bien juridico protegido por la norma penal va mas
alla de la obligacién de reparar derivada del principio general de indemnidad de los dafos. Por ello, la accién
penal la ejerce el Estado y tiene un caracter publico, con las limitaciones de los llamados delitos privados y cuasi
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privados. Hay una obligacién de proceder y de ejercer la accion penal en todo caso. Cuestion diferente es que
pueda existir una exclusién de la punibilidad. En esa prevision de bienes juridicos va implicita la garantia material

de la existencia de la ofensividad de la conducta, que delimita lo punible.

En las infracciones administrativas también existe una lesién de una norma objetiva que se ha incumplido y que
tiene una gravedad que justifica la sancidn. Serian de aplicacion los mismos criterios que en la infraccién penal, a
la vista de la unificacion causal y funcional, ciertamente parcial, que el Tribunal Constitucional ha hecho de los
articulos 24 y 25 de la Constitucion. En el caso del Jefe del Estado, la propia conducta puede determinar cierta
renuncia a la no responsabilidad. Por ejemplo, al cumplir con las obligaciones derivadas del ordenamiento

tributario, presentando una declaracion, se estaria sometiendo implicitamente al régimen sancionador.

En la responsabilidad civil, contractual o extracontractual, a esta le ocurre exactamente igual que a las restantes.
La responsabilidad nace cuando se produce el hecho. Las exenciones tienen que estar expresamente previstas.

En el caso del Rey emérito, se hace referencia en las informaciones que se han llevado a cabo, a hechos y actos
como la creacién de estructuras opacas y a la recepcion de dinero que se ingresan en las cuentas de las
Fundaciones a que se refieren las noticias publicadas, que se han calificado, segin las mismas, en algin caso,
como donaciones de otro Estado o de ofros. Esas fundaciones, segin las citadas informaciones, al parecer han
pagado una serie de gastos personales y con cargo a los fondos se han llevado a cabo determinadas
transferencias, que también pretenden ser donaciones, mas o menos documentadas, a otras personas
relacionadas con el mismo. De todo ello se ha especulado sobre el posible desarrollo de una actividad de tipo
comercial en relacidn con operaciones econémicas de empresas en relacidon con Estados y empresas extranjeras,
desconociéndose los datos de las mismas y su vinculacién con los ingresos recibidos. En el estado actual del
conocimiento de los hechos, y en relacidn con este Gltimo aspecto, es una hipotesis,

La Constitucion y sus normas de desarrollo no atribuyen al Rey funcién alguna en materia comercial, o mercantil,
de la que se pueda derivar la condicion de parte en los contratos de mandato, comisién mercantil, agencia,
mediacién o similares. En el primer aspecto, la actividad de promocidn, gestion o similares no se encuentra
dentro de las funciones que senala el articulo 56 de la Constitucion. La funcion representativa del Estado no
incluye la gestién de intereses personales, propios o de terceros, en las mas diversas formas de la
infermediacion, entendida como cualquier forma de participacion, comisién o retribucion en el negocio o
actuaciones de que se trate, o la incompatibilidad con actividades lucrativas, en los términos de los articulos 439
y 441 del Codigo Penal.

En la polémica planteada, se hace referencia en ocasiones a la labor de promocién de los intereses econémicos
de Espana, como labor meritoria e, incluso, como posible justificacién de la existencia de retribuciones, mas o
menos encubiertas, de otras personas o entidades. Esto es un error. Si ya considerar que esa es una funcién del
cargo es erréneo, pues en ninglin momento se le atribuye, menos aln podria justificar una entrega de dinero o
de otros bienes. La funcién del Jefe del Estado no es comercial o mercantil, y cualquier justificaciéon que se
invoque de este tipo ademas de no ser conforme a la Constitucion, es un camino de justificacion erréneo.

Por otro lado, estos casos, de darse, no son actos personales puros, pues en la realidad media facticamente la
actuacién de representacion, derivada positivamente de una referencia del articulo 56.1 de la Constitucién, y no
estan protegidos por la inviolabilidad y la no responsabilidad jamas, pues no se trata de un acto oficial sino de un
acto sin competencia, pues el Rey no la tiene para intervenir en ese concepto. Cuanto mas claro se tenga este
punto mejor. El Rey no puede intervenir en la promocién de negocios, en ningln caso y por tanto esa actividad
no puede estar protegida por la inviolabilidad. Proteger con la inviolabilidad y no responsabilidad una actividad
que no se puede llevar a cabo, por estar manifiestamente fuera de sus competencias, es sencillamente absurdo.
Los actos del Rey pueden ser de caracter plblico o de caracter privado y es en relacién con estos dltimos cop\los
que se plantea el interrogante de la posible extension a los mismos de la inviolabilidad. Pero en todo caso, e
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incluso para plantearse la duda, han de ser actos personales, en principio ejercitables, con capacidad juridica y de
obrar, no actos que no tengan sentido juridico y realizados al margen del ordenamiento juridico, como una
gestion de negocios concretos.

En los actos de ese fipo con los que se especula, su afipicidad y extravagancia respecto de las funciones del Jefe
del Estado no impide que en su caso puedan ser constitutivos de presuntos delitos contra la Administracion
Piblica, el patrimonio y el orden socioeconémico, -incluso cometidos contra participes- contra la Hacienda
Piblica o de blanqueo de capitales. Pueden serlo, ademaés, por ejemplo y dentro de los delitos contra la
Administracién Publica, si se han dirigido a forzar o facilitar cualquier forma de participacién, comisién o
retribucion en el negocio o actuaciones de que se trate, o han incurrido en actividad incompatible lucrativa, en
los términos de los tipos de los articulos 439 y 441 del Cédigo Penal vigente.

Lo que ocurre es que, a efectos de esclarecer la cuestion de la inviolabilidad y no responsabilidad, hay que
precisar a la actividad desarrollada y que da lugar a esos actos derivados, pues la actividad-base es la que tiene
que ser en primer lugar identificada, en cuanto es el origen a los fondos. La referencia a la donacién es una
simple referencia o calificacién, sin que vincule a los Tribunales. Pero si se puede concluir que los actos de
negociacion que se contemplan en la hipotesis, no son actos del Rey, ni siquiera actos privados del Rey. Esto
estd muy claro. No hay una doble condicién, la de Rey y la de ciudadano privado. Lo que hay es una capacidad
general de derecho y de obrar que no limita el cargo. Pero esa capacidad de obrar no convierte todo en actos
del Rey y menos aln actuaciones que no estan dentro de sus competencias. Las funciones del Rey estan en la
Constitucion y entre ellas no esta la de intermediar o negociar nada. Por eso, en esos acfos no hay inviolabilidad,
sino simple incompetencia y si se actda fuera de la competencia no se esta protegido. La Constitucion no ampara
actos o actuaciones realizadas fuera de la competencia, y que, ademas, tampoco son actos privados, pues
existiria una conexion con el ejercicio del cargo al existir un aspecto muy importante: la conexién e incluso
confusién con la funcién de representacion.

Esa actuacién no es competencia del Rey. No la puede ejercer en nombre del Estado, al que no compromete,
como es légico, y tampoco se frata de una actividad privada que pueda llevar a cabo como tal. Es un acto al
margen de sus competencias, tanto de Derecho Publico como de Derecho privado. En el primer lugar, porque el
Jefe del Estado no desarrolla ninguna funcidon comercial o mercantil, y, en segundo lugar, y desde la perspectiva
del Derecho Civil o Mercantil, porque no tiene tampoco capacidad ni legitimacion para llevar a cabo esa
intfermediacion por cuenta de los beneficiarios de uno u otro tipo, perspectiva esta Gltima que excluye totalmente
que estén protegidos por la inviolabilidad. Son sencillamente actos nulos de pleno derecho, con todas sus
consecuencias.

La investigacion de los citados hechos es coherente con la tesis de la titularidad de la accién penal por el Estado
y de la obligacién de su ejercicio, pues en el ordenamiento espanol no existe, como tal, el principio de
oportunidad. Siempre se dice en este caso que el Rey que ha cometido un presunto delito es una hipdtesis
inimaginable, intolerable o chocante para el Derecho, la tesis en su dia sostenida para defender la inviolabilidad,
pero eso no quiere decir que no pueda pasar. La accion estad completada y los restantes elementos del delito
concurren. Las consecuencias a extraer corresponden al Derecho Constitucional y también, por qué no, al
sentido comun.

[ll. Posible exclusion de la pena pero con procedimiento penal framitado

En el caso de la concurrencia de un procedimiento penal, ;podria plantearse una exclusién de la pena? Se
trataria de la consideracién como condicién personal de exclusion de la punibilidad el supuesto de la
inviolabilidad, de acuerdo con la doctrina que prefiere esta denominacién a la clésica de excusa absolutoria.
Distinguiendo entre exclusién y supresion de la punibilidad, esta condicidn, aplicable al Jefe del Estado, no
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eliminaria el delito, ni dejaria sin responder ante los Tribunales a participes y autores mediatos, siguiendo el
proceso hasta el momento en que llegara a la fase final, en que la que se excluiria la imposicién de pena al sujeto
protegido.

Hay otras causas de exclusidn y supresién de la punibilidad, a las que en el espacio que aqui dedicamos no puede
ser abordado. Baste decir que la conducta también puede dar lugar a estas auténticas exenciones de pena, si
bien no evitan el procedimiento. Los casos estan en diversos tipos penales y se refieren a esa conducta, como
causa de la eliminacién del rigor del castigo penal, por muy diferentes motivos. Lo que no puede confundirse con
una condicién de procedibilidad, pues el proceso debe seguirse, pero con una exclusién de la imposicién de la
pena al beneficiado.

IV. El estado actual procesal de la cuestion

La salida del Rey emérito de Espana ha planteado su compatibilidad con la situacién procesal actual de la
investigacion de los hechos.

Las diligencias se han calificado de pre procesales o informativas —depende de la informacién que se consulte-y
se concluye a dia de hoy que el Rey Emérito no esta sometido a procedimiento. La referencia a las diligencias
preprocesales, referidas necesariamente a hechos de significacion penal, se contempla en el articulo 5 de la Ley
5071981, de 30 de diciembre, que regula el Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal, pero exclusivamente respecto
de las dirigidas a facilitar el ejercicio de las demas funciones que el ordenamiento juridico le atribuye,
distinguiéndolas de las diligencias a que se refieren los apartados Uno y Dos anteriores, que se conocen como
diligencias de investigacion, donde segln la misma norma se debe citar en declaracién al sospechoso, La
informacién que ha llegado se refiere a diligencias informativas.

A ello cabe anadir que ha existido una causa penal, muy limitada, por decir algo, en la instruccidn, sobre parte de
los hechos ante la Audiencia Nacional, donde se produjo un sobreseimiento provisional por Auto de 7 de
septiembre de 2018, citando en su texto la grabacién de una conversacién donde se ponian de manifiesto “unos
actos que supuestamente habia llevado a cabo D. Juan Carlos |, siendo Rey de Espana aproximadamente entre
los anos 2009 a 2012", refiriéndose explicitamente a la inviolabilidad, de la que han derivado precisamente las
diligencias de la Fiscalia Especial contra la Corrupcién y la criminalidad organizada remitidas a la Fiscalia del
tribunal Supremo.

En los Tribunales penales es usual referirse a la sujecién a procedimiento, como vinculacién de la persona y de
sus decisiones personales a la necesaria autforizacion o, al menos, conocimiento, por el Tribunal. La citada
expresion no se refiere a la existencia de una medida provisional o cautelar sino a las consecuencias de la
existencia del procedimiento en si, en cuanto determinante de ciertas obligaciones entre ellas la obligacion de
comparecer para declarar de nuevo ante el Tribunal competente cuando se le cite para ello y el deber de
comunicar al tribunal cambios en el domicilio. (Articulos 446 y 448 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
referidos a los testigos). Esto es también, sin duda, de aplicacién en este caso.

En conclusidn:

1.-La inviolabilidad y la no responsabilidad del Rey se refieren a los actos realizados durante su mandato en el
ejercicio de sus funciones oficiales, y se extiende al periodo posterior al cese en el cargo. En el ejemplo puesio
en el articulo, no se le puede exigir responsabilidad por la inconstitucionalidad o la responsabilidad patrimoniah
por una Ley que haya sancionado, o por un nombramiento oficial que se declare posteriormente contrario a
Derecho. Eso es exactamente la inviolabilidad y no responsabilidad y el sentido del refrendo.
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2.- Los actos estrictamente personales, con capacidad juridica y de obrar y legitimacion para ser llevados a cabo,
y realizados durante el mandato, no estan sujetos a refrendo, y existen posiciones opuestas en cuanto a si esos
actos estan excluidos de la citada no responsabilidad, siendo mas defendible la tesis de la no exclusién de la
responsabilidad, sin duda, por el principio de la vigencia plena del ordenamiento juridico, exigible durante o
después del mandato La citada responsabilidad tiene diversas manifestaciones, como la civil, penal, laboral,
administrativa, mercantil y fiscal.

3.- Las hipotéticas gestiones de tipo comercial o de promocién de negocios, mas o menos relacionadas,
vinculadas o confundidas con la funcién de representacién, no son de la competencia del Rey, y, por tanto, no
tienen el caracter personal al que se hace referencia, por lo que en ningiin caso estan amparadas por la
inviolabilidad y no responsabilidad. Son sencillamente, de haberse producido, actos nulos de pleno derecho, con
todas las consecuencias de la nulidad, en cuanto actos concluidos sin competencia, que no pueden producir
efectos juridicos, especialmente en materia de atribuciones patrimoniales derivadas de los mismos.

4.- En la citada hipétesis, y de existir los hechos, la apertura del procedimiento penal se debe producir en todo
caso respecto de los autores, participes y o autores mediatos, pues la consideracion a la intervencion del Jefe del
Estado no supone una condicidn de procedibilidad respecto de los elementos del delito o delitos y de sus autores
y participes, sino una posible condicion de exclusion de la punibilidad.

5.- La existencia de unas diligencias del Ministerio Fiscal no es irrelevante. Se trate de diligencias informativas o
de investigacion, y de ahi deriva una carga de colaboracién con el Ministerio Fiscal y una sujecién a
procedimiento, en los términos utilizados en los Tribunales, aunque la investigacién del Ministerio Fiscal pueda
considerarse que no esta judicializada, lo que es muy dudoso a la vista de la tramitacién intermitente en el
procedimiento de diligencias previas 0000096/2017 Pieza V. En estos casos, se esta sujeto a procedimiento.
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