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RESUMEN

Pocas instituciones han sido tan estudiadas y cuestionadas, desde el Derecho Penal y el Dere-
cho Constitucional, como las inmunidades de que se inviste a los cargos publicos titulares de
los poderes del Estado. La «inviolabilidad», garantia personal-funcional que produce efectos
impeditivos de la apertura del proceso, dada su naturaleza juridica de inmunidad de jurisdiccion
de Derecho interno, es una de ellas. Con una visién generalista, que traspasa su analisis como
garantia exclusivamente penal y abandona el estéril debate sobre su encaje en la teoria del
delito, en este articulo se abordan la definicidn, los efectos y la evolucién jurisprudencial sobre
el ambito de aplicacion de las dos inviolabilidades de nuestro ordenamiento juridico que son
objeto de actualidad politica y judicial: la inviolabilidad parlamentaria y la inviolabilidad del rey,
reconocidas en los articulos 71.1y 56.3 de la Constitucion Espaiola, respectivamente (Proyecto
DER2017/86336-R financiado por MCIN/AEI/10.13039/501100011033/ y por FEDER Una ma-
nera de hacer Europa).
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ABSTRACT

Few institutions have been so studied and questioned, from Criminal Law and Constitutional Law,
as the immunities vested in public offices holding the powers of the State. One of those immu-
nities refers to the «inviolability», a personal-functional guarantee that prevents the procedure
to be open, given its legal nature of immunity from jurisdiction in domestic law. With a general
overview, which goes beyond its analysis as an exclusively criminal guarantee and abandons the
sterile debate about its inclusion in the theory of crime, this article deals with the definition,
effects and jurisprudential evolution of the scope of application of the two inviolabilities of our
legal system that are currently under political and judicial discussion: parliamentary inviolabi-
lity —freedom of speech— and the king'’s inviolability, states in Articles 71.1 and 56.3 of the
Spanish Constitution, respectively (DER2017/86336-R, MCIN/AIE/10.13039/501100011033/
FEDER Una manera de hacer Europa).
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1. INTRODUCCION

Se abordan en esta contribucién' los efectos de exclusién de la responsabilidad cri-
minal, y por tanto de la pena, de una institucién, la «inviolabilidad», cuya naturaleza
juridico-penal ha sido largamente discutida, desde mediados del siglo XIX en Alemania,
y desde los inicios del siglo XX en Espana, cuando gracias a los Programas de Derecho Pe-
nal del profesor Jiménez de Astia, comenzaron a estudiarse en la Universidad de Madrid
y en diversas oposiciones nacionales —a Judicaturas y al Ministerio Fiscal— como item
del Derecho Penal espafiol, concretamente como «excepciones y privilegios» a la ley penal
en relacién con las personas, «fundados en el Derecho publico interno»?.

No obstante, para comprender en todas sus dimensiones su naturaleza juridica y sus
efectos sobre la responsabilidad criminal debemos huir de esta concepcién panpenalista
que ha buscado su caracterizacién solo en el Derecho Penal —incluso por parte de la ju-
risprudencia constitucional® y ordinaria‘, y por expertos en otras ramas del Derecho’—,
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pues lo cierto es que la exclusién de responsabilidad juridica que esta institucién produce
se extiende sobre otros sectores del ordenamiento juridico. Es preciso, por tanto, dotarla
de un entendimiento unitario que abarque su concepcién en el Derecho, y no solo en el
Derecho Penal, como también pusieron de manifiesto Ferndndez Miranda y Campoa-
mor (1989: 322-323)° o Garcia Lépez (1989: 73).

Ademis, la mera existencia, los limites y el funcionamiento de esta institucién ha sido
objeto de debate desde sus mismos origenes constitucionales, dando lugar a interesantes y
apasionadas discusiones parlamentarias desde su proclamacién por las Cortes de Cddiz®,
y a una inabarcable doctrina nacional y comparada que la ha analizado desde multiples
perspectivas y consideraciones, con un interés intermitente por su estudio, que suele ser
reflejo de concretas situaciones de aplicacion o inaplicacion de la garantia en determinados
contextos historicos. Asistimos, sin duda, a uno de estos momentos. Buena prueba de esta
afirmacién la constituyen los casos que actualmente guian el interés dogmadtico y periodis-
tico de la inviolabilidad y la inmunidad parlamentarias, derivados del tratamiento de am-
bas instituciones en el caso conocido como «el procés» de Catalufia’, y de la inviolabilidad
del rey, derivado de la discusién sobre la posibilidad o imposibilidad de enjuiciar a Juan
Carlos de Borbén, que actualmente ostenta el titulo de rey honorifico, por las presuntas
conductas delictivas cometidas durante su reinado y con posterioridad a su abdicacién'®.

Ambas instituciones se encuentran actualmente en la palestra, y son analizadas no
solo por la doctrina cientifica o en la préctica judicial, sino también desde el minucioso
examen que impone la prensa en un mundo globalizado en el que se genera y suministra
informacién al ciudadano de manera constante. Esta exposicién piblica permanente de
las prerrogativas aporta como valor positivo que favorece la fiscalizacion del ejercicio del
poder, y genera la necesidad de ofrecer respuestas inmediatas, bien sugiriendo la modi-
ficacién en la interpretacién de las normas que aseguran la proteccion de los servidores
publicos, bien clamando por su modificacién o supresion legal. Es esta una necesidad
consolidada en las democracias actuales, que ya fue constatada, en 1996, por la Comisién
para la Democracia a través del Derecho, conocida como Comisién de Venecia. En las
conclusiones de su primer informe sobre las inmunidades parlamentarias se expone que
la extensién de la proteccién de estas garantias depende, no solo de la préctica parlamen-
taria, sino también, en gran medida, «del papel de la opinién publica y de la evolucién
de las mentalidades», reconociendo el rol y la influencia de la prensa en la aplicacién del
régimen de inmunidad (Comisién de Venecia, 1996: §104)'.

En e¢jercicio de este control por el llamado «cuarto poder», encontramos en nuestro
sistema multiples ejemplos de exhortos al viraje hermenéutico de las prerrogativas que las
haga mds compatibles con un Estado social y democrético de Derecho o, directamente, a
su profunda modificacién e, incluso, a su supresién legal/constitucional. De entre ellos,
podemos destacar, en relacién con el objetivo de esta contribucidn, los siguientes: el edi-
torial publicado por el diario El Pais, de 5 de marzo de 1982, que defendia la extensién
de la inviolabilidad parlamentaria a las opiniones de diputados y senadores firmadas en
medios informativos'? —interpretacién que, como veremos infra, ha sido acogida por el
Tribunal Supremo en diversas resoluciones, pero descartada en otras—, la desaparicién
progresiva de la inviolabilidad periodistica de que gozaba la monarquia espafiola desde



la transicién, por la imperiosa necesidad de someter la Corona a la «politica normal de
la democracia» (Velasco Molpeceres, 2018: 122-136), o las propuestas de una limitacién
funcional de la inviolabilidad regia, excluyendo los actos privados, que tiene mdltiples
ecos en articulos de actualidad informativa y articulos de opinién doctrinal publicados en
medios de comunicacién nacionales. Esta tendencia ha sido especialmente marcada desde
2012, a propésito de los diversos escindalos acumulados protagonizados por miembros
de la Casa Real y por el propio monarca —especialmente a partir del «caso Urdangarin» y
de la «crisis de Botsuana»—, que desembocaron, como es sabido, en la abdicacién de Juan
Carlos I (z.gr. Carbonell Mateu, 2020; De Esteban, 2012, 2014 y 2020z y 20206; Garcia
Rivas, 2020; Gimbernat Ordeig, 2007 y 2012; Llabrés Fuster, 2020; Martin Pallin, 2018 y
2020; Rodriguez Ramos, 2020; Ruiz Robledo, 2013; Serrano Alberca, 2014; entre otros).

La presencia medidtica de las prerrogativas, no obstante, puede tener también una
vertiente negativa, dado el riesgo evidente de descrédito de las instituciones que puede
derivarse de no ejercitarse las libertades de informacién y de opinién de conformidad con
los cdnones constitucionales'?. Parece, por todo ello, mds necesario que nunca compren-
der el sentido y el funcionamiento de la inviolabilidad, a fin de poder adaptarla al con-
texto nacional, histdrico y social en el que debe ser aplicada. Esta adaptacién requerird,
como se va a justificar en esta contribucidn, una visién de la prerrogativa inescindible de
su necesaria funcionalidad.

2. LAINVIOLABILIDAD COMO GARANTIA PERSONAL-FUNCIONAL
DEL ESTATUTO DE LOS CARGOS PUBLICOS Y SU ESTUDIO
SISTEMATICO EN EL DERECHO PENAL

Se ha dejado ya apuntado en la introduccién a este trabajo que junto a los limites
temporales y los limites espaciales de la ley penal, que se estudian en los epigrafes de la
parte general del Derecho Penal relativos a la Teoria de la norma se ha ubicado, tradi-
cionalmente, el estudio de lo que la doctrina conoce como «vigencia personal de la ley
penal» (Carbonell Mateu, 1999: 185-186), «limites de la Ley penal en relacién a las
personas» (Cobo del Rosal y Vives Antén, °1999: 233-238), «limites personales de la ley
penal» (Gonzilez Cussac y Cuerda Arnau, 1997: 101), «dmbito personal de la Ley penal»
(Mufoz Conde, '°2019: 165) o «validez personal de la Ley penal» (Bacigalupo Zapater,
51998: 126-128), entre otras denominaciones'4.

Dentro de los epigrafes dedicados al estudio de estas cuestiones, a su vez, se suelen
incluir tres instituciones denominadas en nuestro sistema juridico «inviolabilidad», «in-
munidad» y «fuero» —también llamado «aforamientor—, que tendrfan en comun ser
expresion de limitaciones del ius puniends estatal, limitaciones a la aplicacién de la ley
penal, previstas en atencién a la persona protegida por ellas. Ha sido por ello habitual
considerar, paralelamente, que tales institutos pueden suponer una quiebra o vulneracién
del principio de igualdad —quiebra del principio de generalidad de la ley—, pues si uno
de los requisitos fundamentales del Estado de Derecho es la igualdad en la ley y ante la
ley, es consecuencia légica que la ley penal se aplique a todos por igual, sin limitaciones,
restricciones o excepciones personales.
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No obstante, aunque con menor presencia en la doctrina, también se ha ubicado el
estudio de estas prerrogativas en la Teorfa del delito, adaptando su estudio a la naturaleza
juridica de la causa de exencién u obstaculizacién de la responsabilidad penal considera-
da, particularmente en relacion con la figura de la inviolabilidad". Asi, por ejemplo, Mir
Puig (192015: 142 y ss.)'® o Diez Ripollés (32020: 585 y ss.), ubican el estudio de estas
instituciones en referencia a la punibilidad del delito.

En un epigrafe posterior se analizard la naturaleza juridico-penal de la institucién de
la inviolabilidad; lo que en este momento interesa destacar, a fin de entender su encaje
constitucional, es que pese a poder ser consideradas verdaderos «privilegios», como asi
defendié Martin-Retortillo Baquer (1984: 130 y 131-133), en la medida en que estable-
cen un régimen particularizado y exclusivo, y suponen una derogacién parcial del dere-
cho comin, es la funcién o el cargo publico especifico lo que estd siendo protegido con
estas prerrogativas, que a mi juicio es preferible por ello entender como garantias funcio-
nales, o garantfas personal-funcionales'’, y no de la persona concreta que sea titular de
dicho encargo, siendo la especial y desigual posicion del cargo amparado lo que justifica
su proteccién. Estas garantias personal-funcionales se enmarcarfan en el mds amplio es-
tatuto juridico del cargo piblico amparado por ellas, como instituciones excepcionales
de proteccién dirigidas al aseguramiento de la funcién desempenada. Tienen, pues, una
vertiente objetiva, instrumental, en la medida en que han sido concedidas por la funcién
protegida, pero también una dimensién subjetiva, personal, en la medida en que su goce
y disfrute se atribuye a sujetos concretos, titulares del cargo o de la funcién protegidos.

Por tanto, estas limitaciones no deben verse, con cardcter general, como privilegios
personales contrarios al principio de igualdad —privilegios entendidos en el sentido mds
negativo del término, como ventaja o exenci6n arbitraria asociada a un nombre—, sino
como servidoras de la funcién a la que acompanan. El principio de igualdad impone el
sometimiento por igual a la ley penal; esto es, mismo tratamiento en situaciones idén-
ticas. No se infringe el principio de igualdad si se tratan de manera desigual situaciones
desiguales; no hay desigualdad si existe una situacién que justifica un tratamiento dife-
renciado. Otra explicacién dogmdtica sobre la naturaleza de la institucién seria profun-
damente incoherente con los postulados mds bésicos del Estado de Derecho entendido
de forma moderna, paradigma explicativo en el que, por lo demds, se ubica la Consti-
tucién espafola de 1978 como norma juridica que establece las bases de la convivencia.
De hecho, y no es por ello sorprendente, asi ha sido considerado de forma continuada,
al menos en relacién con las garantias parlamentarias, por nuestra jurisprudencia consti-
tucional, seglin la cual éstas no son expresién de un pretendido ius singulare, pues deben
ser entendidas como despojadas de «las notas de la desigualdad y la excepcionalidad» (por
todas, la STC 22/1997, de 11 de febrero, FJ 5°)!8. Por lo demds, y asi ha sido, también,
como las han concebido algunos textos penales histéricos espanoles, como el Cédigo
penal de 1928 o el Proyecto de Cédigo Penal de 1980, que daban cobertura legal a la
inviolabilidad del rey y a la inviolabilidad parlamentaria, como excepciones legitimas al
principio de igualdad®.

De todo cuanto resumidamente se ha expuesto hasta el momento, interesa destacar
tres aspectos fundamentales.



1°) En primer lugar, cabe insistir en el cardcter funcional de las garantias reconocidas
por el Derecho interno, criterio que determinard su justificacién constitucional cuando la
«técnica de proteccién»?” prevista se reconozca y delimite ratione materiae o ratione offi-
cium; esto es, se reconozca como garantia de actos de funcién y proteja exclusivamente los
actos publicos ejecutados por el titular de la funcién protegida y en ejercicio de la misma.
Es, por ello, rechazable cualquier concepcién que obvie el cardcter instrumental y vincule
una garantia solo a la persona que la goza, pues en un sistema democritico moderno su
atribucién no debe tener, exclusivamente, un origen personal o subjetivo, en la medida en
que solo es justificable en cuanto es puesta al servicio de la proteccién de una funcién re-
levante en el marco de los poderes, atribuciones y competencias del Estado. Solo con estas
condiciones debe poder desplegar sus efectos como limite perpetuo —incluso cuando el
sujeto ha cesado en el mandato— al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, en
su dimensién de acceso a la justicia, reconocido por el art. 24.2 de nuestra Constitucién.

La anterior observacién obliga a extraer como consecuencia la necesidad de revisar
toda interpretacién de las garantias que no atienda a esta doble vertiente y, particular-
mente, a destacar la incompatibilidad con las bases de nuestro orden constitucional de
cualquier concepcién de la inviolabilidad del rey desconectada de su cardcter funcional,
por mucho que en ocasiones éstas se hayan apoyado en la diccién literal del texto cons-
titucional por hacer ésta referencia a su persona —«la persona del Rey es inviolable y no
estd sujeta a responsabilidad», reza el art. 56.3 CE—. En este sentido la interpretan, por
ejemplo, Bastida Freijedo (2012: 3-4) y Rodriguez-Pifeiro y Bravo Ferrer (2018: 1565).
Para el primero no es posible una interpretacién estricta y funcional de la inviolabilidad
del rey, pues el art. 56.3 CE la conecta a su persona y no a sus funciones?!. Para el segun-
do, la inviolabilidad del rey es «una prerrogativa “subjetiva” que afecta su persona, incluso
mds alld del ejercicio de su funcién, y no tiene paralelismo con la inviolabilidad de los
parlamentarios». Ambas opiniones son muestra de un estado de interpretacion, apoyado
en nuestras constituciones histéricas —algunas de ellas sefialaban el cardcter «sagrado»
de la persona del rey?>— y en los debates constituyentes del vigente art. 56.3 CE, que ha
recibido la bendicién del Tribunal Constitucional, como asi se deriva de los argumentos
expuestos en las sentencias 98/2019, de 17 de julio, y 111/2019, de 2 de octubre. En
ambas, el Alto Tribunal considera que la proteccién juridica del rey, de la que forma parte
la inviolabilidad de que estd revestido para «subrayar la alta dignidad que corresponde al
monarca como jefe del Estado», estd relacionada no con las funciones en tanto que titular
de la Corona, sino con su persona (STC 98/2019, FJ. 3°.c; STC 111/2019, FJ 5°.B.b).
No convence este argumento, sin embargo, ademds de por lo dicho hasta el momento,
porque parece incompatible afirmar que la inviolabilidad, de un lado, y el estatus particu-
lar y especifico del titular de la Corona, de otro, «acompana a su funcién constitucional,
para garantizar y asegurar ambos aspectos caracteristicos», y acto seguido desvincularlos
de esa misma funcién constitucional y reconocer que la proteccién —que se ha afirmado
que acompana a la funcién, recordemos—, estd relacionada con la persona del rey y no
con sus funciones, o que ambos atributos, inviolabilidad e irresponsabilidad —el TC
acoge la interpretacion dual del art. 56.3 CE—, «se justifican en cuanto condicién de
funcionamiento eficaz y libre de la institucién que ostenta»®.
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Tanto mds cuestionable es esta interpretacién de la garantia, como veremos posterior-
mente, por sus muy negativos efectos pricticos, aspecto éste que no debe ser obviado en
un andlisis juridico que se pretenda socialmente ttil. Asi, con base en esta visién se ha
permitido ampliar la irresponsabilidad del rey no solo a todo tipo de actos, oficiales y
privados —incluso a los personalisimos—, sino mds all4 de la responsabilidad judicial, a
todo tipo de censura, incluso la que pudiera provenir, en un plano politico, del control y
el debate parlamentario. La separacién de la inviolabilidad, de un lado, y de la irrespon-
sabilidad, de otro, deriva en estas consecuencias insostenibles en un sistema democratico,
sea cual sea la forma de gobierno. A mi juicio, ambas vertientes del art. 56.3 CE, inviola-
bilidad e irresponsabilidad, no son independientes y no pueden comportar consecuencias
diferenciadas. El rey es irresponsable porque es inviolable, en el sentido de inmune a la
jurisdiccién, pues tal es la naturaleza que deba concederse a la garantia de inviolabilidad
en las actuales democracias.

2°0) En segundo lugar, que las garantias personal-funcionales, si bien tienen una larga
tradicion en los ordenamientos internos de los Estados y en Derecho internacional, no
deben ser consideradas actualmente instituciones de Derecho natural preexistentes a su
reconocimiento legal, como asi han podido ser tratadas algunas de las prerrogativas his-
téricas, como la inviolabilidad del rey, con el mantenimiento de una teorfa basada en la
idea del monarca como legibus solutus, completamente libre de cualquier atadura lega124;
algunas, ni siquiera, instituciones consustanciales al régimen constitucional democrético.
Nada impediria reconocerlas, desarrollarlas y aplicarlas de diversas formas a través del
Derecho positivo interno de un Estado, segin una realidad y un contexto social y poli-
tico determinados; mas, al contrario, éste es un imperativo de los Estados democrdticos
de Derecho.

Podria optarse, incluso, por hacerlas desaparecer si, teniendo en consideracién el 6r-
gano o la funcién que protegen, las caracteristicas de la garantia y la realidad social y
politica en el momento en que deba ser aplicada, lo requirieran (principio de necesidad y
principio de oportunidad), o, simplemente, asi se considerara por el legislador democré-
tico —o en su caso, el constituyente—. De hecho, algunas de estas garantias, tal y como
han sido reguladas y aplicadas en nuestro ordenamiento juridico, han sido cuestionadas
desde antiguo y es permanente y actual el debate sobre la necesidad de mantenerlas,
modificarlas o derogarlas.

Este principio también lo ha reconocido, en relacién con las garantias parlamentarias,
la Comisién de Venecia (2014a: §195-203), que considera que las normas que regulan
estas inmunidades deben ir dirigidas a reforzar la legitimidad democritica y la trans-
parencia del Estado, asi como a impedir la invocacién y el uso abusivo de las mismas;
criterios estos que, a mi juicio, no pueden sino determinar la interpretacién de toda in-
violabilidad prevista en un sistema democrético. La Comisién, por otra parte, al tiempo
que afirma que las necesidades ligadas a su reconocimiento en los regimenes constitucio-
nales del siglo XIX ya no estdn presentes en las sociedades modernas, considera que si se
mantienen en la actualidad, las normas que las regulen deben respetar las exigencias del
Convenio Europeo de Derechos Humanos y del Derecho Europeo, por lo que insta a
realizar una revisién de la regulacién propia de cada Estado para valorar su adecuacién a



las directrices establecidas por la propia Comisién, particularmente en materia de inmu-
nidad y fuero de los parlamentarios.

Como es sabido, esta misma necesidad de revisién y adaptacion legal, en su caso, de
las prerrogativas e inmunidades de Derecho interno fue necesaria, y no solo en Espana,
para poder suscribir el Tratado de Roma de la Corte Penal Internacional, a la luz del
contenido de su articulo 27, que, fruto de la evolucién del Derecho Penal Internacional,
rechaza que las inmunidades basadas en el cargo oficial de una persona, bien de Derecho
internacional, bien de Derecho interno, puedan eximir de responsabilidad penal, reducir
la pena u obstaculizar la competencia de la Corte. Nétese, para cuanto ahora interesa,
que el Estatuto establece en este precepto la doble vertiente personal-funcional de las
inmunidades y de las normas de procedimientos especiales, al conectarlas con el «cargo
oficial de una persona, sea Jefe de Estado o de Gobierno, miembros de un gobierno o
parlamento, representante elegido o funcionario de gobierno»®.

Atendiendo a las anteriores directrices, la no adaptacién de las inmunidades a la reali-
dad juridica, social y politica de su tiempo ha favorecido, en nuestro ordenamiento, que
algunas de estas figuras hayan sido caracterizadas de «privilegios», en el sentido negativo
o peyorativo en el que ha sido definido anteriormente. Intensamente cuestionada por
la doctrina ha sido la inmunidad parlamentaria del art. 71.2 CE, en su dimensién de
autorizacién para proceder, por los efectos que el sobreseimiento libre, derivado de la
regulacion contenida en la Ley de 9 de febrero de 1912, que establece la competencia
para conocer de las causas contra senadores y diputados, produce en los casos de su de-
negacién (v. gr. Ferndndez Segado, 2011: 13-79; Martin de Llano, 2006; Martinez Elipe,
2002: 73; Presno Linera, 20144 y 2015; Santaolalla Lépez, 2018: 71; Sdnchez Melgar,
2013; Soriano Ramén, 2002; Viana Ballester, 2011: 168-177). También la inmunidad
parlamentaria, en su vertiente de proteccién frente a la detencién, ha sido cuestionada,
por no tener en consideracién la gravedad del delito o su relacién con la funcién repre-
sentativa (Presno Linera, 2012: 107 y 109; 20144; 2017: nota num. 38).

En el mismo sentido, el fuero procesal de cargos publicos ha sido objeto de fuertes
ataques, no solo doctrinales (2. g Boix Reig, 2007: 515; Gavara de Cara, 2016: 146 ss.
y 154-155; Gémez Colomer, 2016: 267-272; Gémez Colomer y Esparza Leibar, 2009;
Lucas Murillo de la Cueva, 2020: 168-171; Presno Linera, 20144)%, sino también poli-
ticos?’, judiciales?® y legislativos, particularmente entrado ya el siglo XXI, como medida
de combatir la corrupcién en el sector pablico. En fechas recientes, el GRECO recomen-
daba a Espafia revisar el aforamiento de los miembros del Gobierno y de otras categorias
de autoridades aforadas, de modo que no se obstaculice la accién penal cuando existen
sospechas de comisién de delitos de corrupciéon®.

Entre las diversas iniciativas de modificacién y supresién que se han acometido en
los tltimos tiempos, destacan el Proyecto de Reforma Constitucional de los arts. 71.3 y
102.1 de nuestra Carta Magna, que fue intentado en la XII Legislatura®, el Anteproyecto
de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de octubre de 2020, que propone el
archivo de la causa respecto de la persona aforada «hasta que sea comunicado al tribunal el
cese del aforamiento», cuando la autorizacién para proceder contra diputados o senadores
fuera denegada® y la reforma efectiva de algunos Estatutos de Autonomia, para eliminar el
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fuero de los miembros de sus Asambleas Legislativas y de sus miembros de Gobierno (Ca-
narias, Cantabria y Murcia)*>. Las exposiciones de motivos de estas normas son un claro
reflejo del estado actual de la cuestién, en relacién con la (no) necesidad actual de algunas
prerrogativas. En dichos predmbulos se contienen valoraciones tales como que «en pleno
siglo XXI es dificil fundamentar la existencia de fueros judiciales especiales al margen del
juez ordinario predeterminado por la ley», pues carecen de «justificacién juridica y social»
y, por tanto, deben ser eliminados «con cardcter ejemplarizante» (LO 2/2021)%, o que
la modificacién «tiene el efecto de inmediatez que la situacién requiere en respuesta a las
demandas sociales de limpieza y transparencia en democracia», porque «no hay margen, ni
razén, para seguir manteniendo esta figura de aforamiento especial» (LO 1/2021).

Finalmente, como ya se ha comentado, la propia inviolabilidad del rey derivada del
art. 56.3 de la Constitucion, estd siendo actualmente cuestionada, en los planos doctrinal
y politico, no solo en relacién con su dmbito y su extensién, sino en su propio reconoci-
miento, como garantia ligada a la monarquia parlamentaria; movimiento limitador que
se asocia, en gran medida, a las tendencias republicanas con representacién en nuestras
instituciones nacionales y autonémicas*. Este movimiento limitador se ha proyectado en
una intensa actividad parlamentaria de control de la actividad de la monarquia —u.gr. los
intentos de creacién de Comisiones de Investigacion parlamentaria, que estdn en el origen
de las SSTC 98/2019 y 111/2019*>— y de iniciativas de modificacién normativa de la
inviolabilidad del rey. De esta segunda deriva son ejemplo actuaciones como la Proposi-
cién no de Ley del Parlament de les Illes Balears, de junio de 2020, por la cual se «insta al
Congreso a emprender los cambios normativos necesarios para poner fin a la inviolabili-
dad de la figura del Rey prevista en el apartado tercero del articulo 56 de la Constitucién
Espanola de 1978, al menos en todo lo que sea relativo a las actividades ajenas a su funcién
constitucional»*%; la Proposicién no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Repu-
blicano, «relativa a la eliminacién de la inviolabilidad y otras figuras de “especial protec-
cién judicial” a miembros de la familia real», presentada en el Congreso en septiembre de
2020, que fue debatida y rechazada por el pleno de la Cdmara el 25 de febrero de 2021%7;
y las «Proposiciones de Ley relativas a los actos del Rey sujetos a inviolabilidad», presen-
tadas por el Grupo Parlamentario Plural en el Congreso, el 15 de septiembre y el 15 de
diciembre de 2020%8. Ambas proposiciones, que fueron inadmitidas a trdmite en términos
absolutos, plantean el desarrollo legislativo del art. 56.3 de la Constitucién, vinculando
la inviolabilidad del rey a los «actos que lleva a cabo en el ejercicio de su cargo» (art. 1,
sobre la inviolabilidad y la ausencia de responsabilidad), que alcanzaria «exclusivamente a
los actos que necesiten refrendo» (art. 3.1, sobre el dmbito objetivo de la inviolabilidad),
siendo el monarca responsable por los demds «actos u omisiones que realice, ya sea a titulo
particular o como miembro de la Familia Real» (art. 3.2)%.

Revisado el estado del cuestionamiento de las garantias personal-funcionales en nues-
tro sistema, es necesario advertir, finalmente, que el hecho de considerar que no sean
instituciones sine qua non del Estado democrético de Derecho, no supone, en ningin
caso, negarles, cuando si estdn juridicamente reconocidas, su cardcter de 7us cogens, en el
sentido en que el Tribunal Constitucional lo considera (z.gr. la STC 22/1997, de 11 de
febrero, FJ 5° in fine): esto es, como garantias objetivas imprescriptibles, indisponibles



e irrenunciables por el titular que ostenta el cargo, por cuanto son reflejo del érgano al
que pertenecen. Este cardcter refuerza, de nuevo, su necesaria conexién instrumental y la
vinculacién a su vertiente funcional, como vengo sefialando.

30) El tercer y dltimo aspecto fundamental que debe ser destacado viene relacionado
con el estatuto de los cargos publicos, en el que se integran estas garantias personal-fun-
cionales. Este estd constituido por un conjunto de normas, derechos, deberes y garantias
que regulan el ejercicio de un cargo publico, ostentado por un sujeto individualmente
considerado, y que se concede para el aseguramiento del ejercicio, correcto, libre y auté-
nomo, de la funcién publica por él desempefiada. Por tanto, este estatuto debe integrar
no solo las normas de garantia de la autonomia, entre las que pueden incluirse las prerro-
gativas —con un régimen mds o menos eldstico—, sino también las normas que regulen
la exigencia de responsabilidad por el ejercicio de la funcién ejecutada en cada caso. Asi,
integraria no solo las normas de garantia, que segun el Tribunal Constitucional son de-
fendibles en recurso de amparo a través del derecho fundamental reconocido en el art.
23.2 de la Constitucién Espafola —por transgresién del ius in officium—, sino también
las normas propias de exigencia de responsabilidad, que deberdn ser compatibles con la
finalidad que la garantia correlativa persiga.

En este sentido, es preciso recordar en este punto de nuevo, con palabras del propio
Tribunal Constitucional, que las garantias personal-funcionales no pueden suponer en
ningln caso en un Estado de Derecho el reconocimiento de «zonas inmunes al imperio
de la ley» (v. gr. STC 9/1990 de 18 de enero). Lo que plantea una compleja cuestién de
fondo, que se concreta en establecer, de una manera coherente y adecuada, qué régimen
de responsabilidad politica y/o juridica deberd atribuirse a cada cargo, teniendo en cuen-
ta, no solo el tipo de responsabilidad en juego —«civil, administrativa o penal4°—, sino
también las diferencias innegables que se presentan entre ellos —cargos representativos
y no representativos, con reconocimiento constitucional o sin dicho reconocimiento,
cargos de administracién o cargos politicos, etc.— y, sobre todo, a quién correspondera
establecerlo, interpretarlo y/o aplicarlo y a través de qué instrumento —uv. gr. reforma
constitucional, desarrollo legislativo o reglamentario—.

A tales efectos, es preciso establecer una correlacion entre la posicién institucional, la
independencia requerida por la funcién y la concesién de la garantia funcional, de ma-
nera que, a mayor independencia, mayor necesidad de garantias y, en su otra dimensién,
a mayor independencia, mayor desvinculacién de la fiscalizacién por otros poderes del
estado. Aplicados estos criterios, por ejemplo, para establecer una garantia que actde en
los supuestos de exigencia de responsabilidad penal, deberdn valorarse cuestiones como
las siguientes: el dmbito material y funcional de cobertura, incluyendo aquellos actos
que, pese a ser funcionales, no deban quedar cubiertos o no deban ser protegidos frente
a la accién penal, el procedimiento utilizado para su exigencia, el 6rgano de acusacién, el
érgano de fiscalizacién y su competencia —uv. gr. Poder Judicial, Parlamento, jurisdiccién
especial o especializada, existencia de autorizaciones para proceder, etc.—.

En definitiva, lo que no parece razonable en una democracia moderna es un siste-
ma en el que una garantfa personal-funcional no vaya acompanada de algin tipo de
mecanismo corrector que funcione a modo de contrapeso, estableciendo un régimen
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particularizado de responsabilidad politica y/o juridica que, incluso, permita en su caso
paliar o mitigar aquellos posibles efectos negativos que pueda producir sobre terceros la
proyeccién de la institucién.

3. LA INVIOLABILIDAD: NATURALEZA, DEFINICION Y EFECTOS

Hechas las precisiones anteriores, es mds fdcil entender el correcto funcionamiento en
un Estado de Derecho de la garantia de la inviolabilidad como causa de exclusién de la
responsabilidad penal, atendiendo a su naturaleza, su definicién y sus efectos.

Sobre su naturaleza juridico-penal, bien dentro de la Teoria de la norma, bien en la
propia Teoria del delito, las concepciones unitarias penalistas —esto es, aquellas que la
revisten de naturaleza penal— han sido tantas y tan variadas, que abarcan su catalogacién
como todos los elementos del delito: 1) ausencia de tipicidad, 2) componente auténomo
de la capacidad penal, 3) causa de inimputabilidad o expresién de la incapacidad juridica
de culpabilidad, 4) causa de inexigibilidad, 5) elemento negativo del delito emplazado
junto a la ausencia de causas de justificacion y de causas especiales de no punibilidad,
6) causa sui generis de modificacién de la responsabilidad criminal, 7) causa de justifi-
cacién que elimina la antijuridicidad del hecho, y 8) causa que elimina la punibilidad
o penalidad del hecho, generalmente como una causa —personal, para unos, objetiva
para otros— de exclusién de la pena®!. De entre las concepciones penales (materiales)
unitarias expuestas, han sido mayoritarias en la doctrina las dos tltimas (Alegre Avila,
1986: 94-95; Gémez Benitez, 1982; Gonzilez Cussac y Cuerda Arnau, 1997: 1134
Peris Riera, 1988; Portero, 1979).

No obstante, ni siquiera dentro de estas dos consideraciones mayoritarias existen cri-
terios unitarios, pues también dentro de cada una de estas formulaciones existen corrien-
tes con especificidades propias. Entre quienes consideran la inviolabilidad como una
causa de justificacién, una parte estima que el legislador ha resuelto ex ante el conflicto
planteado, haciendo primar la funcién publica protegida sobre los demds intereses con
los que entra en colisién (Carbonell Mateu, 1999; Garcia-Puente Llamas, 1981); mien-
tras que otra parte doctrinal considera, que la garantia debe funcionar como una causa
de justificacién genérica, de manera que el juicio de ponderacién debe realizarse, ex post,
valorando en el caso concreto su aplicacién o no aplicacién (Gémez Benitez, 1982: 64;
Maqueda Abreu, 1990: 259-260).

La misma dualidad encontramos entre quienes ven la inviolabilidad como un insti-
tuto perteneciente a la punibilidad o penalidad del hecho, pues mientras unos autores
conciben la garantia como una condicién personal de exclusién de la punibilidad, de-
nominacién de origen alemdn que se corresponderia en nuestro sistema con una excusa
absolutoria en sentido estricto, segin la terminologia tradicional espanola (v. gz Gimber-
nat Ordeig, 2012; Faraldo Cabana, 2000: 53-56), otros la conciben como una causa ob-
jetiva de eliminacion de la pena o causa material objetiva de exclusién de la punibilidad
(Gonzdlez Cussac y Cuerda Arnau, 1997). Incluso, residualmente, se ha sostenido que
la inviolabilidad es una condicién objetiva de punibilidad, por considerar que, en tltima



instancia, las condiciones objetivas de punibilidad s6lo formalmente se diferencian de las
causas objetivas de exclusién de la penalidad.

Finalmente, no han faltado opiniones que han combinado ambos caracteres, la au-
sencia de antijuridicidad con la carencia de necesidad de pena, en una especie de «teoria
puente» segtin la cual la inviolabilidad parlamentaria es una figura que tanto puede tener
naturaleza juridica de causa de justificacién como de causa de exclusién de la pena, en
atencién a si ha existido ejercicio legitimo de un derecho o, por el contrario, ha habido
algin exceso o desviacién (Berdugo Gémez de la Torre, 1987: 98-104).

Sin embargo, ninguna de estas tesis, a mi juicio, es capaz de recoger plena y satisfacto-
riamente el sentido, funcién y efectos de la garantia en el marco del Estado de Derecho y
dar cobertura, de una manera omnicomprensiva, a todas las inviolabilidades reconocidas
en nuestro ordenamiento. La definicién que ofrezco a continuacién, por el contrario, si
lo hace, lo que debe ser tenido como argumento de coherencia sistemdtica a su favor. Sin
detenerme en los motivos que justifican la postura que a continuacién se mantiene (las
dificultades en la delimitacion de la naturaleza sustantiva penal de la inviolabilidad estén
extensamente expuestos en Viana Ballester, 2011: 546-551), ni en la revisién y réplica
de las criticas que han sido emitidas a las concepciones unitarias procesalistas (Viana
Ballester, 2011: 551-562), a las que me sumo, considero que la inviolabilidad es una
garantia personal-funcional contenida en el estatuto juridico de determinados cargos
publicos por la cual se asegura la ausencia de responsabilidad juridica comun del sujeto
protegido respecto de determinadas actuaciones, por lo general acotadas normativamente
por las disposiciones relativas al ejercicio del cargo que ostenta y por el cumplimiento de
la funcién puablica que tiene encomendada. Esta irresponsabilidad se consigue gracias al
establecimiento de barreras de fiscalizacién judicial de la actividad protegida, de forma
que la inviolabilidad despliega sus efectos perpetuos a través de una inmunidad de juris-
diccién ordinaria de Derecho interno que excluye la potestad jurisdiccional y, por ende,
la competencia judicial sobre las personas y los hechos amparados®®. Esta inmunidad de
jurisdiccion, que afecta en nuestro sistema a todos los 6rdenes jurisdiccionales, se confi-
gura de manera absoluta, dada la inexistencia de jurisdicciones especiales.

De todo lo anterior se deduce que la inviolabilidad no es una norma penal material,
sino una norma procesal sustantiva u orgdnica, que no se dirige al sujeto protegido o
amparado por ella —que queda obligado al cumplimiento de los mandatos y prohibi-
ciones de las normas—, sino al Poder Judicial, para delimitar el dmbito de su potestad
jurisdiccional, excluyendo del mismo la actividad amparada (Viana Ballester, 2011: 565-
566). Por ello, la inviolabilidad no determina que el sujeto amparado no tenga capacidad
de accién antijuridica, capacidad de delinquir o capacidad juridica para ser objeto de
reproche, como recientemente se ha afirmado respecto de la inviolabilidad del rey y su
responsabilidad penal (Choclén Montalvo, 2020)%, sino simplemente que el andlisis de
tales conductas queda en esos casos fuera del dmbito del control Poder Judicial. Tam-
bién en otros dmbitos se ha rechazado que el monarca no posea capacidad juridica en
las mismas condiciones que el resto de los ciudadanos, particularmente en relacién con

sus actos privados, en su actuacién como persona juridico-privada, asi como en los actos
personalisimos (Merino Mechdn, 2008: 349-394). Siendo esto asi, la inviolabilidad no
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debiera, necesariamente, impedir la exclusidén de otros dmbitos de control propios de una
sociedad moderna —uv.g7. Parlamento, prensa...—.

Respecto de la garantia parlamentaria, este cardcter como inmunidad de jurisdic-
cién de Derecho interno ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional, ademis,
desde sus primeras sentencias (STC 36/1981, de 12 de noviembre, FJ 1°, I —cuando
afirma que la inviolabilidad de los diputados y los senadores garantiza que «no puedan
verse sometidos a procedimiento alguno»—; STC 243/1988, de 19 de diciembre, en
la que expresamente reconoce que la inviolabilidad incide negativamente en el 4mbito
del derecho reconocido por el art. 24.2 de la Constitucidn, pues «impide la apertura de
cualquier clase de proceso o procedimiento que tenga por objeto exigir responsabilidad»;
STC 9/1990, de 18 de enero —en la que afirma que la inviolabilidad es un privilegio
obstaculizador de la tutela judicial efectiva), para ser finalmente consagrado, de manera
contundente, en la STC 30/1997, de 24 de febrero, en la que se afirma que la inviola-
bilidad es «un privilegio frente a la mera incoacién de todo procedimiento. Es decir, un
verdadero limite a la jurisdiccién que tiene cardcter absoluto y no meramente relativo,
que constituye un limite subjetivo y constitucional al ejercicio de la potestad jurisdiccio-
nal del art. 117.3 de la Constitucién. En esta sentencia, el Constitucional utiliza otras
expresiones caracterizadoras de la inviolabilidad como norma orginica de jurisdiccién,
tales como «carencia absoluta de jurisdiccidon», «exclusién de la jurisdiccién» o «efecto
impeditivo» de la apertura de un proceso (FEJ]. 6°, Il y 70 II).

Este cardcter ha recibido, asimismo, el apoyo de la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos que, en interpretacidn del art. 6.1 del Convenio Europeo
de Derecho Humanos (derecho a un proceso equitativo o derecho a un juicio justo, que
contiene la garantia de acceso a los tribunales)®>, ha considerado la prerrogativa de la in-
violabilidad como un obstéculo justificado al ejercicio de la accién cuando se produzca la
concurrencia de esta triple garantia: 1) que la inviolabilidad esté prevista por la ley, 2) que
persiga fines legitimos y 3) que exista proporcionalidad entre el medio empleado y los fi-
nes perseguidos; siendo interesante remarcar que, a juicio del Tribunal Europeo, el juicio
de proporcionalidad se cumple, respecto de la inviolabilidad parlamentaria, cuando la
misma puede conectarse con la funcién parlamentaria (z. gr. sentencias A. contra Reino
Unido, de 17 de diciembre de 2002; Cordova contra Italia, nimero 1, de 30 de enero de
2003; De Jorio contra Italia, de 3 de junio de 2004; Ielo contra Italia, de 6 de diciembre
de 2005; Patrono et alii contra Italia, de 20 de abril de 2006; C.G.I.L. y Cofferati contra
Italia, de 24 de febrero de 2009; C.G.I.L. y Cofferati contra Italia, de 6 de abril de 2010;
Onorato contra Italia, de 3 de mayo de 2011).

Si bien la jurisprudencia anterior se refiere, particularmente, a la garantia parla-
mentaria, la definicién ofrecida de la inviolabilidad como inmunidad de jurisdiccién
de Derecho interno puede extenderse a otras inviolabilidades reconocidas en nuestro
ordenamiento, como la que gozan los parlamentarios autonémicos y los europeos®, los
magistrados del Tribunal Constitucional?’ y el defensor del pueblo y sus adjuntos®, as
como a la inviolabilidad del rey.

En relacién con esta dltima, su caracterizacién como inmunidad de jurisdiccién de
Derecho interno no ha sido sefialada en términos tan expresos por el Tribunal Constitu-



cional que, sin embargo, como ya se ha dejado apuntado, ha dilatado los contornos de
su manto protector. Ello conduce a conclusiones no sélo cuestionables dogmdticamente,
sino con efectos sociales y politicos criticables, por cuanto amplian innecesaria y muy
perjudicialmente el dmbito de inmunidad en el ejercicio de sus funciones del rey, al ex-
tender la supuesta inviolabilidad m4s alld del dmbito de la exigencia de responsabilidad a
cargo de los tribunales, en una serie de decisiones que parecen ir en la muy controvertida
linea de extender la proteccién que aportaria la institucién a todo tipo de exigencia de
responsabilidad ante cualquier poder del Estado, no solo frente a la jurisdiccién, sino
también frente a actuaciones de otros poderes, aun cuando estas puedan ser estrictamen-
te poh’ticas49. Tal es el sentido que debe darse a la afirmacién, contenida en las SSTC
98/2019 y 111/2019, citadas supra, cuando dispone que la «especial proteccién juridica
que implican la inviolabilidad y la irresponsabilidad de la persona del rey, le garantizan
una defensa eficaz frente a cualquier tipo de injerencia de los otros poderes del Estado,
por los actos que aquel realice en el ejercicio de sus funciones constitucionales». Esta
garantia «preserva al rey de cualquier tipo de censura o control de sus actos», que tienen
un cardcter «mayoritariamente debido»; su posicién constitucional permanece «ajena a
toda controversia» y por sus actos, que por su inviolabilidad no estin sujetos a responsa-
bilidad, no puede sufrir «la imposicién de consecuencias sancionatorias».

Pues bien, esta desorbitada extensién, anulando incluso la posibilidad de control
parlamentario y debate en el seno de las Cdmaras sobre la actividad del rey —estas re-
soluciones se dictaron con motivo de la creacién de las Comisiones de Investigaciéon
parlamentaria—, tiene dificil ajuste con la doctrina emanada de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que, en aplicacién del art. 10.2 del Convenio,
interpreta la libertad de expresién y su ejercicio en el discurso y debate politico con unas
amplisimas dimensiones, incluso cuando se cuestiona la existencia misma y la actividad
de la monarquia. De esta jurisprudencia se deriva, concretamente y en relacién con el sis-
tema juridico espanol, que nuestro Jefe de Estado no se encuentra «al abrigo de todas las
criticas en el ejercicio de sus funciones oficiales» o «en su condicién de representante del
Estado, al cual simboliza, de los procedentes de aquellos que se oponen legitimamente a
las estructuras constitucionales de dicho Estado, incluido su régimen mondrquico». Mds
aun, el Tribunal reconoce expresamente, que «el hecho de que la persona del Rey no esté
“sujeta a responsabilidad” en virtud de la Constitucién espafola, concretamente en el
dmbito penal, no impide de por si el libre debate sobre su eventual responsabilidad insti-
tucional, incluso simbdlica, en la jefatura del Estado, dentro de los limites de respeto de
su reputacién como persona» (ambos extractos pertenecen al §56 de la sentencia Otegi
Mondragén ¢/ Espafia, de 15 de marzo de 2011). Es palmario, pues, el contraste entre la
amplitud que el TEDH concede a las posibilidades de fiscalizacién de la responsabilidad
institucional y simbdlica del rey en el debate publico, y la reduccién de las facultades de
control por cualquier érgano o institucién no judicial realizada por el Tribunal Consti-
tucional®.

Por su parte, la interpretacién realizada por la jurisprudencia ordinaria, en las esca-
sas ocasiones en que se ha interpuesto una accién judicial civil o penal contra actos del
monarca, ha sido contundente en su configuracién como ébice del proceso, asi como
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en su extensién material absoluta, tanto por actos funcionales, como por actos extra
funcionales e, incluso, personalisimos —u.¢7 la inadmisién a trdmite de las demandas de
p g

paternidad interpuestas contra quien ostentaba la corona en 2012°'—. Las resoluciones
coinciden en el fallo inadmitiendo iz limine litis la demanda o la querella por carencia de
jurisdiccién, por aplicacién del art. 56.3 de la Constituciéon (ATS, 22, de 17 de febrero
de 1992; ATS, 22, seccién 12, de 28 de noviembre de 2005; ATS, 12, de 28 de febrero de
2006; AJPI nim. 90 de Madrid, de 9 de octubre de 2012; AJPI niim. 19 de Madrid, de
9 de octubre de 2012)%2.

Vistos, pues, la definicién y los efectos de la inviolabilidad, procederé a continuacién
a revisar el estado de interpretacién del dmbito material-funcional de la garantia que
protege la actuacién parlamentaria, segtin la diccién del art. 71.1 CE, y de aquella que
protege a la figura del rey, en los términos del art. 56.3 CE, advirtiendo que mientras la
primera se ha visto contraida en aquellos casos que amenazan la unidad y los intereses
del Estado frente a las presiones independentistas, a través de la creacién de un concepto
jurisprudencial de la «genuina funcionalidad» que requiere un acto parlamentario para
darle la cobertura que ofrece la garantia, la secunda se amplia hasta desbordar su cardcter

q g g p
funcional, desdibujando sus contornos, y expandiéndola a cualquier tipo de reprobacién,
J y exp q p P

censura o control no judicial que pueda provenir de otros poderes del Estado.

4. SOBRE EL AMBITO MATERIAL-FUNCIONAL DE
LA INVIOLABILIDAD PARLAMENTARIA.

Por disposicién del articulo 71.1 de la Constitucién, la inviolabilidad de que gozan
los miembros de las Cortes Generales se circunscribe a «las opiniones manifestadas en el
ejercicio de sus funciones». Esta conexién con el ejercicio de las funciones parlamentarias
determina dos consecuencias: de un lado, que las reuniones de parlamentarios sin convo-
catoria formal no estén protegidas por la inviolabilidad —el articulo 67.3 CE lo indica
expresamente cuando establece que estas reuniones «no vinculardn a las Cdmaras» y que
en ellas los miembros del Parlamento «no podrdn ejercer sus funciones ni ostentar sus
privilegios»—, y de otro lado, que el dmbito espacial-funcional de proteccién natural de
la inviolabilidad tenga un cardcter esencialmente locativo, delimitado generalmente por
las sedes parlamentarias y por cualesquiera de sus articulaciones orgdnicas. Este criterio,
asumido en jurisprudencia constitucional temprana —el Tribunal Constitucional sélo ha
ampliado expresamente el dmbito espacial-funcional de la inviolabilidad parlamentaria
a los «actos exteriores» que sean reproduccién literal de un acto de la Cdmara, como asi
establecié en la sentencia 51/1985, de 10 de abril—, ha sido posteriormente ampliado
en resoluciones del Tribunal Supremo, que ha considerado que el art. 71.1 CE «no pone
fronteras al ejercicio de la libertad de expresién» de los parlamentarios cuando se ejercita
para manifestar «opiniones politicas relacionadas con su funcién», de manera que «la in-
violabilidad se extiende a todas las opiniones, juicios de valor o consideraciones politicas
realizadas por un parlamentario en el ejercicio de sus funciones dentro o fuera de las Sedes

del Congreso o del Senado» (ATS, sala 22, seccién 12, causa especial 210/1995, de 6 de



abril, FJ 10; ATS, sala 22, de 23 de enero de 2003, FJ 3°; ATS, sala 22, de 9 de diciembre
de 2003%3). Es mds, recientemente, en el ATS de 29 de noviembre de 2019, causa especial
201702/2019, se ha afirmado que la inviolabilidad es una prerrogativa «ilimitada siempre
que, claro es, se conecte con su verdadero significado material», que «no desaparece brus-
camente por el hecho de traspasar el umbral del recinto parlamentario» y que «la represen-
tacién de la que estd investido el parlamentario tiene cardcter ambulatorio y acompana a
éstos donde quiera que se encuentren y ejerzan sus funciones representativas sin cortes ni
intermitencias temporales». Esta tltima resolucion, en definitiva, reconoce que la «con-
cepcién funcional de la inviolabilidad como mecanismo de garantia de las tareas legislati-
vas es, desde luego, la via mds segura para no errar en la definicién de los contornos en los
que opera la exclusién de antijuridicidad» (todas las citas son del FJ IV, iz fine).

Esta interpretacion expansiva darfa cobertura a toda opinién, y a su expresién me-
diante el voto**, entendida como declaracién de juicio o voluntad —STC 51/1985, de
10 de abril, F] 6°—, manifestaciones del pensamiento, afirmaciones de hecho y declara-
ciones de voluntad, cualquiera que sea su medio de expresién, oral o escrita®, que pudie-
ra emitirse con ocasion de la funcién parlamentaria, en contextos tales como un mitin,
un discurso politico realizado fuera de la cdmara, declaraciones realizadas en ruedas de
prensa, publicaciones cientificas y articulos de opinién en medios informativos, etc®®. En
cierta medida, la propia naturaleza de la inviolabilidad parlamentaria parece senalar la
idea de que la misma queda indisolublemente unida a una completa garantia de la liber-
tad de expresién de los parlamentarios en el 4mbito de sus funciones, hasta el punto de
que parece consustancial al propio reconocimiento de la misma esta extensién a cualquier
manifestacién que sirve funcionalmente a la actividad parlamentaria.

Resulta por ello paraddjico, que el propio Tribunal Supremo haya ido en otras reso-
luciones en contra de su propio criterio, y haya estrechado el 4mbito de la inviolabili-
dad, reduciéndolo a los estrictos términos sefialados por la jurisprudencia constitucio-
nal, que solo cubriria los «actos parlamentarios estrictamente considerados» (STS, nim.
338/2015, FF]J 23° y 24°, dictada en «Caso de las Herriko Tabernas»). No se nos esca-
pan las connotaciones politicas que pueda tener esta excepcién respecto de los criterios
marcados por su propia jurisprudencia, si bien es cierto que no beneficia la seguridad
juridica que la inviolabilidad parlamentaria tenga un dmbito locativo cuando se valoran
posibles conductas constitutivas de injurias o calumnias, y otro diferente, y mds limitado,
cuando se valoran posibles conductas relacionadas con el terrorismo, aun cuando ambas
puedan conectarse con las funciones politicas, en sentido amplio, de los parlamentarios
y con su libertad de palabra.

Esta reflexién conecta con la siguiente cuestién a tratar. La inviolabilidad parlamenta-
ria queda vinculada constitucionalmente a la libertad de expresién de los parlamentarios,
sin la cual no se puede ejercer la funcién de representacién. La doctrina ha discutido
si esta garantia incluye agresiones ilegitimas a otros derechos y bienes también consti-
tucionalmente protegidos; particularmente si cubre responsabilidades penales y, en su
caso, cudles son los delitos que quedarian cubiertos. Ciertamente, un sector doctrinal ha
defendido que la inviolabilidad parlamentaria no puede amparar delitos (Lucas Murillo
de la Cueva, 2020: 143)*”. Pero este no es el sentido de la institucién, que recordemos no
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justifica per se en ningtin caso la conducta, convirtiéndola en conforme a Derecho, en los
posibles supuestos en que se puedan sobrepasar los limites de la libertad de expresién. Por
este motivo, la mayoria doctrinal busca la cobertura de la inviolabilidad, precisamente,
por su conexidén con los delitos de expresion, en la medida en que son cometidos median-
te el uso de la palabra oral o escrita, otorgando una extensién absoluta a «todas las opi-
niones manifestadas en el ejercicio de la funcién» (Mufioz Conde y Garcia Ardn, 1°2019:
168). Asi, no quedarian cubiertas las agresiones, las vias de hecho, el voto fraudulento, ni
el cohecho (Torres del Moral, 2013: 39), mientras que si quedarfan cubiertas las injurias,
las calumnias, las amenazas, la acusacién y denuncia falsas, las falsedades documentales,
la usurpacién de funciones publicas, el descubrimiento y revelacién de secretos de los
articulos 197 a 201 del Cédigo penal, como también la destruccién de documentos, la
infidelidad en la custodia de documentos, la apologia y el enaltecimiento del terrorismo,
y la incitacién al odio, la hostilidad, discriminacién o violencia del articulo 510 CP
(Gémez Colomer, 2016: 249-251). Santaolalla Lépez (2018: 99) incluye la revelacién
de secretos oficiales durante un debate parlamentario y el Tribunal Supremo, el delito de
injurias al rey (ATS, 22, de 23 de julio de 2021, recurso nim. 20739/2020).

Por el contrario, quedarian excluidos aquellos delitos que incorporan otros elementos
del tipo, como la violencia del delito de coacciones, y el delito de desobediencia del art.
410 CP (Gémez Colomer, 2016: 249-251) v, a juicio de un sector doctrinal, también
los delitos de amenazas, en la medida en que estas conductas no son necesarias para la
manifestacién de una opinién (Carbonell Mateu, 1999%%).

En este contexto de discrepancia doctrinal, encontramos en nuestro ordenamiento
resoluciones judiciales que han (de)limitado el 4mbito material-funcional de la garantia,
bien para negar su cardcter absoluto, valorar —y condenar— actuaciones relacionadas
con expresiones o manifestaciones vertidas en el contexto de la funcién parlamentaria,
bien para realizar precisamente lo contrario, y considerar la inviolabilidad una garantia
ilimitada también en relacién con este dmbito, contribuyendo con ello, de nuevo, a un
estado confuso de interpretacién respecto de lo que estd permitido y no permitido en un
Parlamento, que queda al arbitrio de una interpretacién variable de la judicatura y, sobre
todo, al albur y al servicio de los intereses estatales en juego.

Esta afirmacién se extrae del andlisis de las siguientes resoluciones, que son citadas por
orden cronolégico: los autos del Tribunal Supremo, 22, de 23 de enero y de 2 de octubre
de 2003, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, de 5 de septiembre
de 2003 («Caso Salaberria»), la sentencia del Tribunal Supremo, 22, de 10 de noviembre
de 2006 («Caso Atutxa, Knér y Bilbao»), el auto del Tribunal Supremo, 22, de 9 de mayo
de 2018, dictado en el recurso nim. 2097/2017, la sentencia del Tribunal Supremo, 22,
nam. 459/2019, de 14 de octubre («Caso Procés»), la sentencia del Tribunal Supremo, 22,
nam. 477/2020, de 28 de septiembre de 2020 («Caso Torra») y la sentencia del Tribunal
Supremo, 22, 301/2021, de 8 de abril, causa especial 20011/2020 («Caso Nuet Pujals»).
Estas resoluciones han admitido que determinadas situaciones, que « priori quedan in-
cluidas en el dmbito material-funcional de la garantia, porque son declaraciones de juicio
o voluntad, pueden, no obstante, ser objeto de conocimiento y condena judicial, en los
siguientes supuestos:



a) Supuestos en que las manifestaciones emitidas afecten a la esfera privada e intima
de los miembros del Parlamento o del Gobierno, o afecten a terceros sin medios de
defensa o réplica directa en la Cdmara (autos del Tribunal Supremo, de 2003, citados).

b) Supuestos constitutivos de un delito de desobediencia del art. 410 del Cédigo penal
(sentencia del Tribunal Supremo recaida en el «Caso Atutxa, Knor y Bilbao», ex-compo-
nentes de la Mesa del Parlamento Vasco, a raiz de su decisién de no disolver el grupo par-
lamentario ABGSA, considerado heredero del anterior grupo parlamentario de Batasuna,
citada). En esta sentencia se diferencia entre dos clases de actos parlamentarios. Los que
tienen una naturaleza politica, y se dirigen al cumplimiento de la funcién legislativa o a la
ejecucion de otras finalidades politicas de la Cdmara, como la aprobacién presupuestaria
o el control del Gobierno, que estdn cubiertos por la inviolabilidad parlamentaria. Y los
que tienen naturaleza administrativa o de organizacién interna, que quedan excluidos de
la proteccién de la garantia, porque no afectan ni a la composicién de la Cdmara ni a la so-
berania parlamentaria, como fijar el calendario de actuaciones, tramitar escritos y labores
legislativas, coordinar trabajos de los distintos 6rganos de la Asamblea, etc.

Este mismo criterio ha sido el acogido en recientes sentencias del Tribunal Supremo,
como la nim. 459/2019 («Caso Procés», condena por rebelion, sedicién, malversacién
de caudales publicos y desobediencia a miembros del Parlament de Catalunya), la nam.
47712020 («Caso Torra», president de la Generalitat de Catalunya y miembro de su Asam-
blea, por delito de desobediencia) y en la nim. 301/2021 («Caso Nuet Pujals», miembro
de la mesa del Parlament de Catalunya, dictada en proceso por delito continuado de des-
obediencia grave a resoluciones del Tribunal Constitucional, de los arts. 410.1 y 74 del
CP, por votar a favor de la tramitacién de las leyes de desconexién). En estas resoluciones
se descarta de nuevo que la inviolabilidad cubra las funciones de caricter gubernativo
o de organizacién del trabajo parlamentario, que son consideradas ajenas a la finalidad
de la garantia y no sirven para la formacién de una conviccién comin. La inviolabili-
dad, se afirma en las resoluciones, no protege los actos que se apartan de su «genuina
funcionalidad», como son los de «consciente desatencién a lo resuelto por el Tribunal
Constitucional».

) Delito de enaltecimiento del terrorismo (sentencia del TSJPV en el caso «Salabe-
rria», por manifestaciones vertidas en el pleno de la Asamblea parlamentaria vasca, cita-
da). EI'TSJPV realiza una particular interpretacién de cudl es la «opinién parlamentaria»
que queda cubierta por la garantia de inviolabilidad, siendo solo aquella que pueda con-
tribuir causalmente, de manera eficiente y bastante, a la formacién del 6rgano legislativo.
A juicio del tribunal, una opinién solo queda cubierta por la inviolabilidad cuando son
«verdaderas opiniones», es decir «pareceres o juicios cuyo poder de conviccién —sumado
a su cualidad central de razén de decidir— procure una ilustracién indispensable para
formar éptimamente la voluntad del érgano» (FJ 1°, IV).

No obstante, esta resolucién fue finalmente revocada en casacién por el Tribunal Su-
premo, que en su sentencia de 21 de diciembre de 2004 (STS 1533/2004) admiti6 que
las correcciones a los posibles excesos cometidos en la cdmara parlamentaria Gnicamente
pueden provenir de su Presidencia, pues sélo asi se garantiza la divisién de poderes y la no
interferencia entre los mismos. Decia esta sentencia que no son los jueces, sino la cdmara
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parlamentaria en cuestién, quien debe valorar y corregir los excesos realizados «en fraude
de ley o fuera de la funcién que se protege», y anade que si se otorga dicha competencia
a un 6rgano diferente al propio Parlamento «se estaria quebrando el nicleo de la prerro-
gativa, habida cuenta de que su existencia se justifica no s6lo para amparar opiniones o
expresiones acordes con el ordenamiento juridico, sino fundamentalmente para impedir
la persecucidn por opiniones antijuridicas e incluso delictivas». El Tribunal finalmente
concluye que «las desviaciones antijuridicas por las opiniones vertidas no pueden ser
contrapesadas ni administradas por alguien del exterior de las Cdmaras, debiendo que-
dar sujetas exclusivamente a la disciplina de los Parlamentos que las rigen». Este mismo
argumento ha sido posteriormente reproducido en otras resoluciones, como el auto del
Tribunal Supremo, de 28 de junio de 2013 (nim. de recurso 20313/2013), dictado para
inadmitir una querella por calumnias e injurias vertidas en el pleno de la Asamblea de
Madrid, y la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Parlamento Vasco, 18/2019,
de 30 de mayo, para desestimar una querella por delito de injurias graves a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado (art. 504.2 CP) y un delito de incitacién al odio (art.
510.1 CP) por manifestaciones proferidas en el pleno del Parlamento Vasco.

Y es que, efectivamente, si la inviolabilidad es una barrera a la fiscalizacién judicial
de las opiniones parlamentarias, no parece apropiado dejar al propio Poder Judicial la
potestad de interpretar sus limites materiales y funcionales —definir la «genuina fun-
cionalidad» de los actos parlamentarios—, so pena de pervertir la garantia y vaciarla de
contenido y finalidad. Los riesgos de judicializacién de cuestiones que afectan al plano
politico mds que al juridico, la criminalizacién de actuaciones parlamentarias tendentes
a que pueda debatirse sobre determinadas cuestiones, como la unidad del Estado, y la
afectacién de la garantia de inviolabilidad son evidentes, como queda demostrado con las
resoluciones contradictorias que acaban de sintetizarse®’.

Ello no significa que toda conducta deba quedar impune, abriendo la puerta a zonas
inmunes a la responsabilidad. Al inicio de este trabajo se ha afirmado que las normas
de exigencia de responsabilidad son la cruz de la garantia de inviolabilidad y que deben
ser incorporadas al estatuto personal-funcional del cargo publico protegido. En nuestro
sistema, como en otras democracias constitucionales®, respecto de la inviolabilidad par-
lamentaria, esta responsabilidad debe ser ejercida ad intra, no ad extra (Santaolalla Lépez,
2018: 101; y 2000: 18), y su aplicacién corresponde al propio 6rgano. Los parlamenta-
rios estdn asi sometidos al control disciplinario, ejercido por la Presidencia de la Cdmara,
que podrd realizar llamadas a la cuestién y al orden, solicitar el abandono de la sesién,
e incluso imponer una sancién de separacién temporal, en los términos que normativa-
mente recoja el Reglamento de la Cdmara®'.

Con independencia de la valoracién que pueda realizarse sobre el acierto con que
los reglamentos de nuestras Cortes y Asambleas parlamentarias autonémicas regulan y
concretan la disciplina parlamentaria, lo cierto es que seria necesario construir un sistema
cuya fortaleza permitiera aplicar la garantia de inviolabilidad sin injerencias externas, al
tiempo que garantizara otros derechos de terceros y bienes constitucionalmente protegi-
dos, eliminando la posibilidad de que estos quedaran en indefensién, si son afectados por
el ejercicio de la funcién parlamentaria. De ahf que en ocasiones se haya apelado a la nece-



sidad de acometer las reformas que sean necesarias para alcanzar estos fines, como la modi-
ficacion de los reglamentos de las cdmaras o su adaptacién por los usos parlamentarios (v.
gr. Martinez Elipe, 2002: 55-56%2), se haya elogiado el papel del Tribunal Constitucional
en la «tarea de clarificacién» y «racionalizacién» de las prerrogativas parlamentarias (Fer-
ndndez Segado, 2011: 72) o se haya realizado una exégesis de las disposiciones vigentes
sobre la disciplina parlamentaria para conseguir estos fines. Torres del Moral (2013: 47),
por ejemplo, la sitda en el marco del art. 101.3 del Reglamento del Congreso, que permi-
te a la Presidencia de la Cdmara la imposicién de la sancién de separacién temporal por
conductas que pudieran, a su juicio, ser constitutivas de delito, y pasar el tanto de culpa al
6rgano judicial competente®. No es esta, a mi entender, la via mds idénea, porque el art.
101.3 del Reglamento no necesariamente se refiere a delitos cometidos por las opiniones
expresadas en el ejercicio de sus funciones. Es un precepto mucho mds amplio, como
demuestra que este mismo articulo, en su apartado 1.42, contiene una remisién al art. 17,
para asociar la posibilidad de imponer la sancién de separacién temporal a los casos en
que se vulnere la prohibicién de «invocar o hacer uso de su condicién de parlamentarios
para el ejercicio de la actividad mercantil, industrial o profesional», que son todos ellos
comportamientos claramente extra funcionales. Serfa posible analizar la viabilidad y la
idoneidad, de conformidad con las directrices que se han expuesto en esta contribucién,
de medidas de levantamiento de la inviolabilidad por la propia Cdmara, pero dichas medi-
das requeririan de su regulacion expresa y detallada, asi como su deslinde, caso necesario,
respecto de la inmunidad-autorizacién reconocida por el art. 71.2 de la Constitucién.
Una interpretacion de lege lata no es suficiente para conseguirlo.

5. SOBRE EL AMBITO MATERIAL-FUNCIONAL
DE LA INVIOLABILIDAD DEL REY

Esta inviolabilidad, residuo del viejo principio mondrquico surgido en el parlamenta-
rismo histérico inglés bajo la méxima «The King can do not wrong»®, es para parte de la
doctrina®, y para la jurisprudencia ordinaria y constitucional, el supuesto de inviolabili-
dad mds amplio; interpretacién que, como hemos visto supra, se apoya en el tenor literal
del precepto, que vincula la garantia a «la persona del Rey» y no la limita expresamente a
los actos ejecutados en ejercicio de la funcién de Jefe del Estado, asi como a la interpreta-
cién dual del art. 56.3 CE, estableciendo dos garantias diferenciadas, la inviolabilidad de
un lado, y la irresponsabilidad, de otro. El propio legislador ha defendido este entendi-
miento, aun como desiderata en la exposicién de motivos de una norma, cuando en 2014
regulé el fuero procesal del rey o la reina que hubieren abdicado, y de otros miembros de
la familia real. En el predimbulo de la ley orgdnica que creé estos aforamientos, se realiza
una interpretacién del texto constitucional segin la cual «todos los actos realizados por
el Rey o la Reina durante el tiempo en que ostentare la jefatura del Estado, cualquie-
ra que fuere su naturaleza, quedan amparados por la inviolabilidad y estin exentos de
responsabilidad»®¢. El Tribunal Constitucional también habia confirmado, obiter dicta,
esta hip6tesis interpretativa ya con anterioridad, en la sentencia 133/2013, de 5 de junio,
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afirmando que «la Gnica irresponsabilidad» que estd reconocida constitucionalmente con
«alcance general queda reservada en el articulo 56.3 para la persona del Rey» (EJ 6°, II).
La evolucién posterior de su jurisprudencia, y la extensién de la proteccién juridica de la
inviolabilidad y la irresponsabilidad del rey, como dos atribuciones diferenciadas, a «todo
tipo de censura o control de sus actos», ya la conocemos —uvid. supra los comentarios
emitidos en relacién con las SSTC 98/2019 y 111/2019—. En su tltima resolucién es
categdrico cuando afirma que el art. 56.3 CE ampara al rey «respecto de cualesquiera ac-
tuaciones que directa o indirectamente se le quisieran reprochar, ya se dijeran realizadas,
unas u otras, en el ejercicio de las funciones regias, o con ocasién de ese desempeno, ya
incluso, por lo que se refiere, cuando menos, al titular actual de la Corona, al margen de
tal ejercicio o desempeno» (FJ 5°). No se compadece este argumento, sin embargo, con
otras expresiones y afirmaciones dispersas por la fundamentacién de ambas resoluciones,
que relacionan la proteccién del art. 56.3 CE con las funciones constitucionales del
rey, reconocen que el estatuto particular de la Corona «acompana a su funcién consti-
tucional», vinculan la garantia a los actos que el monarca realice «en el ejercicio de sus
funciones constitucionales» y a los «actos de relevancia constitucional que el rey haya
podido alcanzar», y la justifican «en cuanto condicién de funcionamiento libre y eficaz
de la institucién que ostenta» (todas las citas son de la STC 98/2019, FJ 3°.c, cuyos
argumentos son reproducidos en la STC 111/2019). El desacierto de estas resoluciones,
en relacién con la garantia del art. 56.3 CE, ha sido puesto de manifiesto por Alvarez
Garcia y Ventura Piischel (2021), a cuyo juicio el Tribunal Constitucional no realiza una
interpretacién adecuada de la Constitucién, desconoce la actual naturaleza del Estado
espafiol y consagra una doctrina que no respetaria las garantias asociadas a la proteccién
de otros derechos fundamentales.

Por otra parte, se ha considerado habitualmente que esta prerrogativa regia se com-
pensa con la institucién del refrendo, regulado a continuacién en el mismo precepto: «sus
actos estardn siempre refrendados en la forma establecida en el articulo 64, careciendo de
validez sin dicho refrendo, salvo lo dispuesto en el articulo 65.2», para los actos de go-
bierno de su propia casa. Es en esta institucién en la que el Consejo de Estado apoy6 los
argumentos segdn los cuales nuestra Constitucién no debia ser reformada, en relacién con
la inviolabilidad del rey, para ratificar el Estatuto de la Corte Penal Internacional (Dicta-
men 1374/1999, de 22 de julio) —wvid. supra lo expuesto en relacién con el art. 27 de este
Tratado—. Tal contradiccién no se aprecia, seglin su parecer, porque en el dmbito interno
los actos del rey son refrendados y, por ello, no existe «ausencia absoluta de responsabilidad
exigible por unos actos», sino imputacién de la misma al 6rgano refrendante®”.

Estas explicaciones que amparan una inviolabilidad regia entendida con tal ampli-
tud interpretativa, convertida en verdadero privilegio vestigio de una concepcién del
monarca como poder situado por encima de los demds poderes del Estado, que si bien
encuentra apoyo en la tradicion histérica de nuestros textos constitucionales y legales,
debiera ser sobrepasada, son fuertemente criticadas por un sector doctrinal cada vez mds
amplio, que propone una interpretacion restrictiva del art. 56.3 CE que no ampare la
inviolabilidad respecto de actuaciones meramente privadas, desvinculadas de su funcién
constitucional, y que se limite en consecuencia a los actos refrendados/refrendables; o, en



todo caso, al menos, que producida la abdicacién y decaida la inviolabilidad, tales actos
puedan ser perseguidos judicialmente. En apoyo de la primera via se han pronunciado,
de entre la doctrina penal, entre otros, Alvarez Garcia y Ventura Pischel (2021), Carbo-
nell Mateu (1999 y 2018), De la Mata Barranco (2020), Durdn Seco (2021), Ferndndez
Entralgo (2021), Ferndndez-Fontecha Torres (2020), Garcia Rivas (2020), Martin Pallin
(2012) y Portero Garcia (1982). Partidarios de la segunda de las opciones, pueden citarse,
entre otros, Bastida Freijedo (2012, en relacién con todos los actos no refrendados), Diez
Ripollés (2021), Gimbernat Ordeig (2021), Jaria i Manzano (2015: 163-164), Lascurain
(2020, también de manera limitada a los actos no refrendados), Manzanares Samaniego
(2018, pero sélo si la inviolabilidad se concibe como un obstdculo del proceso que no
elimina el delito), Mufioz Conde y Garcfa Ardn (1°2019: 167; estos autores consideran
que el monarca que comete un delito grave debe ser inhabilitado ex articulo 59.2 de la
Constitucién, produciéndose la pérdida de su inviolabilidad y la correlativa posibilidad
de enjuiciamiento) y Rodriguez Ramos (1982).

De las opciones anteriormente citadas, la primera es, con todo, no solo juridicamente
la més sencilla, sino la que resulta mds coherente con la naturaleza de la institucién. A
lo largo de esta contribucién se han ofrecido motivos que justifican la vinculacién ins-
trumental y funcional de toda garantia de inviolabilidad que sea reconocida en nuestro
ordenamiento, junto con la necesidad de que ésta vaya acompafiada de una regulacién
del dmbito de responsabilidad no judicial por los actos amparados. Asimismo, se han
senalado otros dmbitos donde esta conexién funcional ha dado lugar a iniciativas de
modificacion legal y a reformas consumadas —vid. supra lo expuesto en relacién con la
inmunidad-autorizacién o con los aforamientos—. Se ofrecen ahora otros argumentos
que apoyan esta tesis, en relacién mds concretamente, con la inviolabilidad del Jefe de
Estado, en un contexto en el que se impone la «racionalizacién de la monarquia» (Belda,
2015) y debe encontrarse el punto de equilibrio entre «la tradicién y la adaptacién a la
modernidad» para perdurar en el tiempo (De Esteban, 2012).

La Ley Organica 16/2015, de 27 de octubre, que regula los privilegios e inmunidades
de Estados extranjeros y de sus cargos®®, puede ser también un punto de apoyo en este
sentido —abundando en la coherencia sistematica de esta solucién—. El articulo 23 de
esta LO conecta la inmunidad penal, civil, laboral, administrativa, mercantil y fiscal de
antiguos Jefes de Estado y de Gobierno extranjeros con los «actos realizados durante su
mandato en el ¢jercicio de sus funciones oficiales», excluyéndola en las acciones come-
tidas «a titulo privado», esto es «cuando se trate de acciones relacionadas con actos no
realizados en el ejercicio de sus funciones oficiales durante su mandato» (articulo 24). La
l6gica derivada de la aplicacién de esta norma obliga a considerar que, del mismo modo
que es posible juzgar a un antiguo Jefe de Estado extranjero por actos privados cometidos
durante su mandato, debiera serlo también exigir algin tipo de responsabilidad juridica,
y no solo politica, por esas mismas acciones al Jefe de Estado propio, sin esperar a que
se produzca la abdicacién o su inhabilitacién, hechos insélitos y excepcionales, por otra
parte, en las monarquias parlamentarias. En todo caso, producida la abdicacién, una
reflexién se impone: ;continda siendo inviolable un monarca abdicado por unos hechos
por los que exigirfamos en Espana responsabilidad juridica a un Jefe de Estado extranjero
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cuyo mandato hubiere finalizado y por los que se le exigirfa al nuestro en el extranjero
si se aplica la reciprocidad? ;Es aplicable a estos supuestos la doctrina sentada por el
Tribunal Constitucional en la sentencia 111/2019, cuando interpreta extensivamente la
inviolabilidad del art. 56.3, proclamando que ampara los actos cometidos al margen del
ejercicio de las funciones constitucionales del rey, «cuando menos, al titular actual de la
Corona»? ;Supone esta concrecidn del alcance de la prerrogativa, solo respecto del titular
actual de la Corona, que un rey abdicado si responde por los actos privados cometidos
durante su mandato de los que pueda derivarse algin tipo de responsabilidad juridica? Y
si esto fuera asi, ;qué motivos pueden mantener que no pueda exigirse la responsabilidad
desde el mismo momento de comisién de esos mismos hechos y haya que esperar a una
hipotética abdicacién, por lo demds incierta e improbable, que es presentada como el
tinico remedio cuando se ha visto empafiado «el brillo de la Corona»® por la comisién de
actos irregulares, incluso delictivos? Y es que, ciertamente, la aplicacién e interpretaciéon
que hasta el momento se ha hecho de la prerrogativa de la inviolabilidad del rey, como
asi ha dejado manifestado en diversas ocasiones Torres del Moral (20124, 20124, 2020),
solo abre la puerta a la responsabilidad politica mds drdstica, la abdicacién del monarca,
su separacién de las instituciones y su alejamiento del Estado, sin que se prevea, siquiera,
ningiin mecanismo de reparacién personal de las acciones. ;Es esto razonable, incluso en
un terreno estrictamente politico? Es cierto que se ha considerado, también por el Tri-
bunal Constitucional, la posibilidad de responsabilidad administrativa y patrimonial de
la Casa del Rey como cauce de reparacién de los posibles perjuicios causados a terceros
que, de este modo, al menos, no verfan indebidamente menoscabado su patrimonio’’.
Pero esta alternativa no deja de implicar el enjuiciamiento y valoracién de la actuacién
del monarca por parte de otros 6rganos y poderes, por lo que su viabilidad, a la vista de la
jurisprudencia constitucional emitida, es actualmente mds que dudosa y sitta la cuestién
en un callején de dificil salida.

Las anteriores reflexiones no hacen sino poner de manifiesto las incoherencias y difi-
cultades que presenta una institucién, la inviolabilidad del rey, que no estd pensada, ni en
su origen ni en su permanencia constitucional, para un monarca que delinque o trasgrede
la legalidad vigente —pese a las advertencias que en forma de hipétesis, ya en 1978, en
los debates sobre el anteproyecto de Constitucién, planteara Gimbernat Ordeig sobre la
impunidad del monarca asesino o violador (2021: 193-195)—, ni para un monarca que
abdica. Una interpretacién como la actualmente sostenida por el Tribunal Constitucio-
nal solo se justificaria respecto de un monarca que cumple rigurosamente con sus fun-
ciones constitucionales, actia ejemplarmente en su dmbito privado y personalisimo —es
decir, un monarca que, en el fondo, no necesitaria de una interpretacién tan extensiva
de la institucién de la inviolabilidad, pues no habria motivos para que sobre su actividad
privada se iniciaran actuaciones de fiscalizacién jurisdiccional—, y que, ademds, mantie-
ne su responsabilidad y condicién de Jefe de Estado de manera vitalicia. Por ello, como se
ha dejado expuesto en otra ocasién, una cuestion de tanta trascendencia, como cudl deba
ser el contenido de su inviolabilidad, no debiera ser dejada a la interpretacién (auténtica,
doctrinal, judicial o constitucional), realizada al albur del contexto politico, ni de las
presiones o intereses partidistas’’. Solo un desarrollo legislativo preciso y taxativo del art.



56.3 CE dard solucién a los problemas suscitados con el dmbito material-funcional de la
garantia. Desarrollo legislativo para el que seria suficiente, a mi juicio, como asi mantiene
también un amplio sector de la doctrina’, una Ley Orgdnica, en la medida en que la
inviolabilidad es una garantia que afecta a derechos fundamentales, como el contenido
en el art. 24.2 CE. La inadmisién en términos absolutos de la Mesa del Congreso de las
iniciativas legislativas que han sido presentadas para acometer esta tarea reguladora, por
considerarla materia reservada a la Constitucién y, ademds, por incurrir «en contradic-
cién palmaria y evidente» con esta norma, por apartarse de la interpretacién absoluta
de su dmbito material-funcional”, dan cuenta de las dificultades de este cometido, que
seguramente y en la prictica, como en otras ocasiones criticas del constitucionalismo
espafol, solo sea posible llevar a término si es con la anuencia de la Corona, en una reno-
vacion implicita del pacto democritico que la mantiene en la Jefatura del Estado. Pero si
seguimos procrastinando en esta tarea, y aceptando que la tnica via posible de fiscaliza-
cién de la actividad de la Corona es la opinién publica libre emitida fuera de los cauces
reglamentarios de las instituciones, los perjuicios para el mantenimiento de la monarquia
parlamentaria podrian ser irreparables.

NOTAS

1. El presente articulo se publica en el marco del proyecto I+D «Derecho Penal de la peligrosidad: tutela
penal de los derechos fundamentales», financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universida-
des (Proyecto DER2017/86336-R financiado por MCIN/AEI/10.13039/501100011033/ y por FEDER
Una manera de hacer Europa).

Es deseo de la autora dedicar el articulo al Prof. Dr. D. Javier Boix Reig, Catedrdtico de Derecho Pe-
nal de la Universitat de Valéncia, con quien comparte varias publicaciones sobre las garantias personal-
funcionales de cargos publicos (Boix Reig y Viana Ballester, 2007 y 2012), en el afio de su septuagésimo
aniversario y jubilacién. Estas lineas constituyen un sincero gesto de homenaje y de agradecimiento
personal por su compaiifa, sus consejos y su aprecio.

2. El prof. Jiménez de Astia y el prof. Saldana, con quien tradujo el Tratado de Derecho Penal del prof.
alemdn Von Liszt, entre 1914 y 1917, fueron los introductores de este debate en la ciencia penal espa-
fiola, tomado de la ciencia penal alemana (Viana Ballester, 2011: 412-447, particularmente las pdginas

423-425).

Esta costumbre de analizar los limites temporales, espaciales y personales de la ley penal procede del De-
recho y la doctrina alemanes y tiene su origen a mediados del siglo XIX, cuando Berner (Berlin, 1853),
publicé una monografia dedicada a estas cuestiones titulada «Wirkungskreis des Strafgesetzes, nach Zeit,
Raum und Personen» (Viana Ballester, 2011: 402 y ss.).

3. El Tribunal Constitucional ha venido considerando la inviolabilidad parlamentaria del art. 71.1 CE
una institucién de Derecho sustantivo, que se contrapone a la inmunidad parlamentaria, del art. 71.2
CE, ala que considera una institucién de Derecho adjetivo o procesal (STC 243/1988, de 19 de diciem-
bre, FJ 3°). No obstante, y pese a la dicotomia establecida, el Constitucional no ha emitido expresamente
ningin pronunciamiento sobre cudl es la naturaleza penal sustantiva concreta de la inviolabilidad, y todo
lo mds ha realizado referencias laxas a la posibilidad de que sea concebida como causa de justificacién o
de inimputabilidad. Muestra de esta practica es la sentencia 51/1985, de 10 de abril, en la que se afirma:
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«Al margen ahora de la discutida naturaleza, en el dmbito penal, de esta prerrogativa (causa de inim-
putabilidad para algunos, eximente de antijuridicidad desde otra perspectiva), es claro que la misma se
orienta...» (FJ 6°, IV).

4. V.gr. la sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de mayo de 1981, que la considera un instituto que
elimina la antijuridicidad; o el auto del mismo Tribunal, Sala 22, de 29 de abril de 2003, que la considera
un privilegio sustantivo que determina la inimputabilidad o la justificacién de la conducta, en la misma
linea que la STC 51/1985 citada, si bien finaliza reconociendo que la posicién doctrinal mayoritaria
entiende la garantfa como una causa de exclusién de la penalidad.

5. V. gt. Jaria i Manzano (2015: 166), en relacién con la inviolabilidad parlamentaria, a la que considera
una garantia sustantiva que constituye una eximente de antijuridicidad; Torres del Moral (2020: 27-31),
que realiza una revisién de la doctrina penal existente en torno a la naturaleza juridica de la inviolabilidad
parlamentaria.

6. La necesidad de superacién de la visién panpenalista de la inviolabilidad ya fue puesta de manifiesto
por Ferndndez-Miranda y Campoamor, quien la concebia como una garantfa de Derecho Constitucio-
nal que constituye una «excepcion personal-funcional de la vigencia de la Ley Comtn» o una «causa
personal-funcional de exclusién de la eficacia de la Ley» (1995: 3759-3760; 2001: 135).

7. Refiriéndose a la inviolabilidad parlamentaria, Garcia consideraba que esta garantia no produce la
pérdida de vigencia de las normas que tipifican responsabilidades juridicas de cualquier orden, sino la de
«los preceptos constitucionales que imponen a los poderes putblicos el deber de responder de sus propios
actos (articulo 9.1.°) y de los que garantizan a todos los ciudadanos una tutela efectiva de sus derechos e
intereses legitimos».

8. El lector interesado puede consultar los debates parlamentarios producidos sobre la inviolabilidad
parlamentaria en los origenes del constitucionalismo espafiol y durante todo el siglo XIX y principios del
XX en la completa recopilacién de Gamoneda, publicada en 1912 (Secretaria del Congreso de los Di-
putados, 1912, 2 tomos). En esta obra también encontramos discursos relacionados con otras garantias
parlamentarias, como la inmunidad-autorizacion y el aforamiento, y con la inviolabilidad del rey (v. gr.
el discurso del sr. Alvarez Bugallal, de 13 de mayo de 1882, con motivo del debate sobre el suplicatorio
para proceder contra el sr. Escrig y Font —Tomo I, 47 y ss.—).

9. Sobre las implicaciones de la inmunidad parlamentaria en este contexto puede consultarse el informe
de Al Hasani Maturano (2021: 62-79) y sobre las implicaciones de la inviolabilidad parlamentaria puede
consultarse Alberti Rovira (2020: 99-121), que realiza un interesante y fundado andlisis de las modifica-
ciones legales que han conducido a la criminalizacién de la actividad parlamentaria.

10. Los hechos se vinculan con el presunto cobro de comisiones ilegales por adjudicacion de las obras del
proyecto del AVE a La Meca, por las donaciones recibidas de sociedades «offshore» y el uso de tarjetas
opacas y su ocultacién a la Hacienda espafiola —caso de la fundacién Lucum— y por la existencia de
fondos ocultos en parafsos fiscales —caso de la isla de Jersey—. La calificacién que la doctrina penal ha
dado a estas conductas, a falta de conocer con exactitud los hechos, y de la inexistencia en nuestro or-
denamiento del delito de enriquecimiento ilicito, se sittia entre los delitos de fraude fiscal, los delitos de
blanqueo de capitales, el delito de cohecho, el delito de tréfico de influencias, el delito de malversacién
de caudales publicos o el delito de apropiacién indebida, considerando en algin caso la posibilidad de
aplicar el delito continuado. Con independencia de su consideracién como delictivas de estas conductas,
y de la posible prescripcién de las mismas, lo cierto es que el rey emérito es investigado en Suiza por
presunto delito de blanqueo de capitales, y ha procedido a realizar dos regularizaciones fiscales de elevada
cuantia en Espafia, que se corresponderian a la satisfaccién de deudas impositivas generadas por él, pero
solo de aquellas contraidas con posterioridad a su abdicacién.



11. La Comisién de Venecia es un 6rgano consultivo sobre cuestiones constitucionales del Consejo de
Europa, creado en 1990, para contribuir a la difusién y al desarrollo de un patrimonio constitucional
comun de sus Estados miembros. Craig (2017: 79-109) analiza los fundamentos, la organizacién y meto-
dologfa de trabajo, las funciones, la competencia y el impacto de su actividad, asi como su contribucién
al constitucionalismo transnacional.

12. Se afirma en este editorial lo siguiente: «La pretension de circunscribir esa proteccion a los discursos,
gestos o canciones que tengan lugar dentro del hemiciclo del Congreso resultarfa absurda en una época
caracterizada por la expansién de los medios de comunicacion de masas» (El Pais, 1982).

13. Este riesgo de descrédito institucional ha sido denunciado, respecto de la institucién parlamentaria,
por Garcia-Escudero Marquez (2016: 108-109), para quien no son las prerrogativas parlamentarias de
inviolabilidad, inmunidad y fuero, en si mismas consideradas, «sino su presentacién por los medios de
comunicacién la que puede dafar a la institucién parlamentaria».

14. Otras denominaciones vinculadas con la referencia a los limites de aplicacién personales de la ley
penal utilizadas por la doctrina penal, que pueden encontrarse en obras generales de parte general dentro
los apartados relativos a la exposicion de la teorfa de la norma, son «dmbito de vigencia personal», «la ley
penal en cuanto a las personasy, «eficacia de la ley penal en orden a las personas», «valor de aplicacion
de la ley penal a las personas», «aplicacién personal de la ley penal» o «aplicacién de la ley penal en las
personas» (Viana Ballester, 2011: 405-400).

15. Es cierto, no obstante, que esta ubicacién en la teorfa de la norma habia recibido también modula-
ciones de quienes han considerado que solo en «sentido impropio» es posible hablar de limites personales
de la ley penal (Cobo del Rosal y Vives Antén, 51999: 233) o de quienes hablan de «presuntos limites a
la validez de la ley penal en relacién con las personas» (Morillas Cueva, 32016).

16. Epigrafe de la Leccién 5, dedicado a la Teorfa del Delito: «;Es la “punibilidad” una categorfa auténo-
ma de la definicién de delito?».

17. Coincido en la calificacién como «personal-funcional» de las prerrogativas con Ferndndez-Miranda
y Campoamor (1984).

18. Sobre el principio de igualdad y la ley penal, vid. Molina Ferndndez (2020: marginales 750 y ss.).
Sobre las garantias parlamentarias y el principio de igualdad: Martin de Llano (2006) y Gémez Colomer
(2009), si bien ambos se pronuncian mds especificamente sobre la inmunidad y el fuero. La primera au-
tora realiza un completo estudio del principio de igualdad como derecho fundamental y de la desigualdad
en sede constitucional, que proyecta sobre la inmunidad parlamentaria del art. 71.2 CE y sobre el andlisis
del art. 7 de la Ley de 9 de febrero de 1912, que establece la competencia para conocer de las causas
contra diputados y senadores, concluyendo su inconstitucionalidad.

19. El articulo 25 del Cédigo de 1928 disponfa: «Las leyes penales son aplicables igualmente a todas las
personas, cualquiera que sea su condicidn, y salva la inviolabilidad del Rey, con las siguientes excepciones:
1.2 A los Representantes en Cortes, por sus opiniones y votos en el ejercicio de su cargo (...)» (texto segtin

Lépez Barja de Quiroga y Ruiz, 1988: 693).

El art. 5 del Proyecto de Cédigo Penal de 1980 hacia igual referencia al principio de igualdad y a sus ex-
cepciones legitimas, circunscribiéndolas a las inmunidades funcionales: «Las leyes penales se aplican por
igual a cuantos las infrinjan. Las inmunidades que, por razén de su funcién o cargo, hayan de aplicarse a
ciertas personas habrdn de estar taxativamente previstas en la ley y serdn interpretadas estrictamente por
los Tribunales» (BOE de 17 de enero de 1980).

20. La locucién «técnicas de proteccién» es utilizada por Lucas Murillo de la Cueva (1985: 245), quien
también las ha denominado «garantias», con preferencia sobre la denominacién a la de «prerrogativas», en
sus publicaciones sobre la materia. Asf lo hace también recientemente, justificando dicha denominacién
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para resaltar la idea de proteccién del mandato, mds alld del cardcter excepcional de estas instituciones
—lo que puede seguir remarcando la denominacién «prerrogativa»— (2020: 131 y 134).

21. En contrapartida, como se analizard en un epigrafe posterior, el autor admite que producida la abdi-
cacién la proteccién decae, de manera que podria exigirse responsabilidad por todos los actos ejecutados
durante el reinado que no hubieren sido refrendados (Bastida Freijedo, 2012: 3-4).

22. El texto de todas las normas que han regulado la inviolabilidad del Jefe del Estado espafiol desde los
origenes de nuestro constitucionalismo puede consultarse en el apéndice normativo contenido en Viana
Ballester (2011: 731-771).

23. El texto completo del FJ 3°.c) de la STC 98/2019, es el siguiente: «La Constitucién reconoce a la
persona del rey una dual atribucién. De una parte, la “inviolabilidad”, que es la expresién de una de-
claracién 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 afadirse un estatus particular y especifico
del titular de la Corona, que acompana a su funcién constitucional, para garantizar y asegurar ambos as-
pectos caracteristicos. Esta especial proteccién juridica, relacionada con la persona y no con las funciones
que el titular de la Corona ostenta, sitia al rey al margen de la controversia politica, erigiéndose en un
privilegio de naturaleza sustantiva, que se halla unido a la posicién que el monarca desempefia en nuestro
modelo constitucional, en el que ejerce la mds alta magistratura del Estado. // Por ello, la “inviolabilidad”
preserva al rey de cualquier tipo de censura o control de sus actos; se hallan estos fundamentados en su
propia posicién constitucional, ajena a toda controversia, a la vista del cardcter mayoritariamente debido
que tienen. De otro lado, a la “inviolabilidad” se une la no sujecién a responsabilidad, en referencia a
que no pueda sufrir la imposicién de consecuencias sancionatorias por un acto que, en otro caso, el orde-
namiento as{ lo impondria. Ambos atributos que el art. 56.3 CE reconoce al rey se justifican en cuanto
condicién de funcionamiento eficaz y libre de la institucién que ostenta.»

24. Segln esta teorfa, debida a Feuerbach, la inviolabilidad eximia al sujeto protegido de cumplir la
norma penal, considerada en su conjunto de precepto y sancién, quedando completamente excluido
de los limites de eficacia de la ley penal (vis coactiva). El monarca inviolable solo moralmente quedaba
vinculado por la norma (vis directiva), pero no venia juridicamente obligado a cumplirla (Viana Ballester,
2011: 403-404).

25. Dispone literalmente el art. 27 del Estatuto que: «1. El presente Estatuto serd aplicable por igual a
todos sin distincién alguna basada en el cargo oficial. En particular, el cargo oficial de una persona, sea
Jefe de Estado o de Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento, representante elegido o funciona-
rio de gobierno, en ningin caso la eximird de responsabilidad penal ni constituird “per se” motivo para
reducir la pena. // 2. Las inmunidades y las normas de procedimientos especiales que conlleve el cargo
oficial de una persona, con arreglo al derecho interno o al derecho internacional, no obstardn para que la
Corte ejerza su competencia sobre ella.» (Instrumento de ratificacién del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, hecho en Roma el 17 de julio de 1998; BOE ntim. 126, de 27 de mayo de 2002,
18824-18860).

26. El alcance y la extension de las propuestas de modificacién son, no obstante, variadas. Mientras que
Gavara de Cara propugna la reforma de la inmunidad de los parlamentarios, asi como de la potestad de
gracia para evitar la impunidad en los casos de corrupcién politica, y la modificacién del aforamiento
para evitar la impunidad de cargos parlamentarios o publicos, «en el sentido de limitarse de forma estricta
a la Familia Real», otros autores como Lucas Murillo de la Cueva o Boix Reig modulan sus propuestas
en relacién con los aforamientos. El primero, considera imprescindible realizar una profunda reflexion
previa a la opcién legislativa de suprimir la garantia de fuero a favor de los parlamentarios del art. 71.3
CE, particularmente en relacién con los procesos penales, dado el reconocimiento en nuestro sistema de
la accién popular. El segundo, si bien considera aconsejable la reduccion de los cargos protegidos con la
garantfa de fuero, manteniendo solo algunos por razén de su funcién al més alto nivel de la Administra-



cién Puablica, afade que seria aconsejable «establecer un sistema de control inicial de la verosimilitud del
hecho imputado por un Tribunal al efecto que evalte la misma y caso de que efectivamente se aprecie
dicha verosimilitud se remitirfan las actuaciones al érgano judicial competente, de acuerdo con las reglas
de competencia general establecidas en la ley procesal penal».

En sentido parecido, exponiendo la necesidad de regular algin tipo de filtro procesal para el caso en que
se eliminaran aforamientos de altos cargos, autoridades y funcionarios publicos, a fin de que «no se vean
expuestos a querellas abusivas, que lo que persiguen no es el adecuado enjuiciamiento y restitucion, sino
saciar su sed de venganza” (Yugueros Prieto, 2021: 349).

Otros aforamientos, como el civil y penal concedido al rey o la reina que hubiere abdicado y su consor-
te, que fue introducido junto al aforamiento de la reina consorte o el consorte de la reina, la princesa o
principe de Asturias y su consorte en el art. 5 bis de la Ley Orgdnica del Poder Judicial por la LO 4/2014,
de 11 de julio, han sido también fuertemente criticados. Asf, Presno Linera (20144) lo considera un «pri-
vilegio personal», «burdo e inconstitucional». En sentido contrario, y a favor de esta previsién de fuero:
Gémez de Liafio (2014), Rodriguez Arribas (2014), Rodriguez-Pineiro y Bravo Ferrer (2018: 1567) y
Torres del Moral (2020).

27. V.gr. la «Mocién sobre la supresién de los aforamientos politicos», debatida en el Senado en la sesién
de 21 de octubre de 2020 (Diario de Sesiones del Senado, Pleno, nim. 27, de 21 de octubre de 2020,
146-161). Como resultado del debate de esta mocién, el Pleno del Senado adopté el acuerdo de instar al
Gobierno la modificacién de los arts. 71.3 y 102.1 de la Constitucién Espanola, asi como de instar a las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas la modificacién de los Estatutos de Autonomia
para suprimir el aforamiento de sus parlamentarios y de sus miembros de Gobierno (Boletin Oficial de
las Cortes Generales, Senado, nim. 97, de 27 de octubre de 2020, 41, <https://www.senado.es/legis14/
publicaciones/pdf/senado/bocg/BOCG_D_14_97_819.PDF>). Los textos generados en la discusién de
esta mocidn pueden consultarse en la web del senado: <https://www.senado.es/web/actividadparlamen-

taria/iniciativas/detalleiniciativa/index.html?legis=14&id 1=662&id2=000034>.

28. Una de las conclusiones de las XXVI Jornadas Nacionales de Juezas y Jueces Decanos de Espana abo-
gaba, a fin de «eliminar la apariencia de politizacién» de la justicia, por la reduccién de los aforamientos,
en la medida en que «complican, dilatan y perjudican notablemente la tramitacién de las causas por
corrupcién —sobre todo en la fase de investigacién— y ademds evidencian desconfianza hacia el juez
ordinario predeterminado por la Ley, lo que no tiene sentido en pleno siglo XXI» (Consejo General del
Poder Judicial, 2016: 13).

29. Grupo de Estados contra la Corrupcién —GRECO— (2019: 34).

30. Proyecto de reforma de los articulos 71, apartado 3, y 102, apartado 1, de la Constitucién Espafiola,
publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, serie A, de 25 de
enero de 2019, ndm. 39-1 (<https://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-
12-A-39-1.PDF>). El Consejo General del Poder Judicial se pronuncié sobre el anteproyecto de reforma
en su Informe de 20 de diciembre de 2018, del que fueron ponentes Alvaro Cuesta Martinez y En-
rique Lucas Murillo de la Cueva (<file:///C:/Users/Clara%20y%20Marcos/Downloads/20181220%20
Informe%20Anteproyecto%20reforma%?20arts.%2071%20y%20102%20Constituci%C3%B3n%20
Espa%C3%B101a%2020.18.pdf>). Vid., asimismo, la propuesta de reforma en materia de aforamientos
que habia sido realizada previamente, a solicitud del Gobierno, por el Consejo de Estado, segtin informe
aprobado en sesién plenaria de 15 de noviembre de 2018, que se incluye en el apartado «Observaciones
y sugerencias» de la memoria anual de 2018 (Consejo de Estado, 2019: 258-330, <https://www.consejo-
estado.es/wp-content/uploads/2021/05/MEMORIA-2018.pdf>).

31. Articulo 815.2 del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal, de 13 de octubre de 2020,
segtn la versidn para informacién publica publicada en: <https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTema-
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tica/ActividadLegislativa/Documents/210126%20ANTEPROYECTO%20LECRIM%202020%20
INFORMACIONO/OZOPUBLICAO/OZO(l).pdf>.

32. Ley Orgdnica 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias (BOE
num. 268, de 6 de noviembre de 2018, 107645-107708); Ley Orgdnica 1/2021, de 15 de febrero, de
reforma de la Ley Orgdnica 4/1982, de 9 de junio, de Estatuto de Autonomia de la Regién de Murcia
(BOE num. 40, de 16 de febrero de 2021, 17731-17733); y Ley Orgénica 2/2021, de 23 de marzo, de
reforma de la Ley Orgdnica 8/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para Cantabria,
para la eliminacién del aforamiento de los Diputados y las Diputadas del Parlamento y del Presidente y
Consejeros del Gobierno (BOE ntm. 71, de 24 de marzo de 2021, 33595-33596).

En el momento de cierre de esta contribucidn existen en tramitacién en las Cortes otras dos iniciativas de
reforma en este mismo sentido. La del Estatuto de les Illes Balears y la del Estatuto de La Rioja. Ambas
pueden consultarse en la pagina web del Congreso: <https://www.congreso.es/propuestas-de-reforma-de-
estatutos-de-autonomia>.

33. La exposicién de motivos de esta LO afiade: «Es necesario que los parlamentarios dispongan de ga-
rantfas funcionales y prerrogativas vinculadas al ejercicio de su funcién —como la inviolabilidad— para
que se garantice el libre y correcto ejercicio de su labor representativa, asi como la correcta conformacion
de la voluntad popular en el seno de la institucién parlamentaria. Pero no lo es menos que la sociedad
actual, con un Poder Judicial independiente, nada tiene que ver con la de los siglos XVIII y XIX, en la
que unos privilegios procesales garantizaban la labor de los parlamentarios, frente al poder del juez o de
los gobernantes, y ello hoy carece de sentido».

34. Para quienes interpretan la inviolabilidad del rey con un dmbito absoluto, estos ataques a su entendi-
miento omnicomprensivo no son recelos hacia la prerrogativa, ni valoraciones entre la inviolabilidad o la
responsabilidad juridica del monarca, sino manifestaciones contrarias a la propia institucién mondrquica.
En este sentido, Garcia Majado (2021: 367-368), que considera lo siguiente: «Si en algiin momento
resulta dificil de tolerar la existencia de esta inviolabilidad absoluta, ello es sintoma de que, en realidad,
lo que comienza a resultarlo es la existencia de una funcién simbdlica, concentrada en un sujeto con ca-
rdcter vitalicio y hereditario, de unidad y permanencia del Estado (...) La disyuntiva no es inviolabilidad
o responsabilidad juridica sino, simplemente, Monarquia o Republica, pues ello condiciona plenamente
el régimen juridico al que estdn sometidos los distintos Jefes del Estado».

35. Sobre la posibilidad de control de la actividad de la Corona mediante la creacién de Comisiones de
Investigacién y las sentencias del Tribunal Constitucional, pueden consultarse las siguientes publicacio-
nes: Castillo Lépez, 2019: 477-489 (a favor de las resoluciones del TC y en contra de la posibilidad de
que un 6rgano parlamentario pueda censurar o reprobar los actos del rey); Pascua Mateo, 2020: 429-441
(que considera que la inviolabilidad del rey es un limite necesario de la actividad de las comisiones de
investigacién y que la STC 111/2019 no clarifica si las actividades privadas del rey abdicado pueden ser
objeto o no de persecucién judicial); Presno Linera, 2019 y 2020a (a favor de las posibilidades de fisca-
lizacién por las Cdmaras parlamentarias). Véase también, sobre la posibilidad de este control de los actos
del rey emérito, posteriores a su abdicacién, Presno Linera (2020b y 2021).

36. Esta iniciativa fue debatida en la Comisién de Asuntos Generales e Institucionales del Parlament, de
25 de noviembre de 2020: «Proposicié no de llei RGE nim. 9159/20, presentada pel Grup Parlamentari
Mixt, relativa a reaccié als escandols que esquitxen la Corona d’Espanya», [en linea], <http:/xip.parla-
mentib.es/scripts/getFile.ashx?nomCat=RGE&idReg=159083&camp=high>. El debate en la Comisién
también puede consultarse en linea, <http://web.parlamentib.es/repositori/PUBLICACIONS/10/co-
missions/AI-10-039.pdf>.

37. El texto de esta iniciativa y de su tramitacién parlamentaria pueden consultarse en linea: <https://www.
congreso.es/busqueda-de-iniciativas?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_
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id=162/000339>.

38. La informacién publicada en la pdgina web del Congreso sobre estas iniciativas puede consultar-
se en los siguientes enlaces: <https://www.congreso.es/proposiciones-de-ley?p_p_id=iniciativas&p_p_
lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view& _iniciativas_mode=mostrarDetalle&_inicia-
tivas_legislatura=XIV&_iniciativas_id=122%2F000084> y  <https://www.congreso.es/web/guest/
proposiciones-de-ley?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view& _
iniciativas_mode=mostrarDetalle& _iniciativas_legislatura=XIV&_iniciativas_id=122/000112>.

39. La literalidad de estos preceptos en ambas proposiciones de ley, a las que la autora ha tenido acceso,
es la siguiente:

«Articulo 1. Inviolabilidad y ausencia de responsabilidad. Se entiende por inviolabilidad el privilegio,
aparejado a una persona, por el cual no estd sujeta a ningdn tipo de responsabilidad por los actos que
lleva a cabo en el ejercicio de su cargo».

«Articulo 3. Ambito objetivo. 1. La inviolabilidad del Rey o la Reina alcanzar exclusivamente a los actos
que necesiten de refrendo, que se prestard en los términos establecidos por la Constitucién y las Leyes.
La responsabilidad derivada de dichos hechos recaerd sobre las personas designadas para refrendarlos. //
2. Exceptuando lo estipulado en el apartado anterior, la persona titular de la Corona serd responsable
por los actos u omisiones que realice, ya sea a titulo particular o como miembro de la Familia Real. //
3. La inviolabilidad y ausencia de responsabilidad del Rey o la Reina, por los actos realizados y sujetos a
refrendo, se mantienen, incluso tras abandonar la titularidad de la Jefatura del Estado».

40. Las consideraciones limitadoras de las garantias tienen mayor predicamento en la doctrina cuando se
refieren a la cobertura de responsabilidades penales. V. gr. Serra Cristébal (2002: 155-181), en relacién
con la figura del Jefe de Estado, a favor de la eliminacién de la exencién de la responsabilidad penal, por
anacrénica y contraria a las exigencias de igualdad.

41. Para una exposicién detallada de todas ellas véase Viana Ballester (2011: 399-511; capitulo 4: «Sobre
la naturaleza sustantiva penal de la inviolabilidad»).

42. Los autores se pronuncian sobre las debilidades de ambas teorfas, para finalmente postular que la
inviolabilidad es una causa objetiva de exclusién de la pena, que operaria en el caso de la inviolabilidad
parlamentaria, incluso més alld del ejercicio legitimo y justificado de la libertad de expresién —cuando
esta se aprecia como causa de justificacién— y que, dado su cardcter objetivo, puede hacerse extensible a

los participes (Gonzdlez Cussac y Cuerda Arnau, 1997: 113 y ss.).

43. Esta definicién ya ha sido ofrecida en otras publicaciones: Boix Reig y Viana Ballester (2007 y 2012);
Viana Ballester 2004, 2005, 2009 y 2011.

44. A los aforismos tradicionales «The King can do not wrong» y «The King can not act alone», Chocldn
Montalvo afade el principio juridico-penal «The King delinquere non potest», como presuncién iuris et
de iure, que no admite prueba en contrario. A su juicio, la inviolabilidad produce que no pueda ser autor
de ningtin delito, existiendo una presuncién iuris et de iure de inocencia.

45. Este precepto dispone que «toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativamente y den-
tro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidird
sobre los litigios sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil, o sobre el fundamento de cualquier
acusacién penal dirigida contra ella. (...)»

46. Los parlamentarios autonémicos gozan de inviolabilidad por opiniones y votos emitidos en el ejerci-
cio de su funcién, de conformidad con sus propios Estatutos de Autonomia. Aunque esta inviolabilidad
no estd contemplada en la Constitucién, porque tampoco estdn previstas expresamente las Asambleas
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Legislativas de las Comunidades Auténomas, su reconocimiento en todos los Estatutos de Autonomia
fue justificado en atencidn a la funcién parlamentaria que desarrollan (por todos, vid. Punset Blanco,
1981). Sobre esta inviolabilidad vid. Boix Reig y Viana Ballester (2007: 483-491).

De igual manera, los parlamentarios europeos son inviolables por sus opiniones manifestadas en el ejerci-
cio del cargo, segtin el Protocolo de 8 de abril de 1965 sobre Privilegios e Inmunidades de los Parlamen-
tarios europeos. Sobre esta inviolabilidad vid. Boix Reig y Viana Ballester (2012: 851-865).

47. Los Magistrados del Tribunal Constitucional, al amparo del articulo 22 de la Ley Orgdnica del Tri-
bunal Constitucional, gozan de inviolabilidad por opiniones y votos emitidos en ejercicio de su cargo.
Sobre esta inviolabilidad vid. Viana Ballester (2004 y 2009).

48. El Defensor del Pueblo y sus adjuntos, por disposicién del articulo 6.2 y 6.4 de la Ley Orgdnica del
Defensor del Pueblo, gozan de inviolabilidad ademds de por sus opiniones, por los actos cumplidos en
ejercicio del cargo. Esta proteccién se extiende igualmente a los titulares de las Instituciones autonémicas
similares al Defensor del Pueblo por mandato del articulo 1.1° de la ley 36/1985, de 6 de noviembre, y
en la misma extensién que la proteccién otorgada a los parlamentarios autonémicos en sus respectivos
Estatutos de Autonomia.

49. En este mismo sentido critico me pronuncié en Viana Ballester (2020).

50. También en sentido contrario a la expansién de la inviolabilidad del rey a la critica parlamentaria,
Garcia Majado (2021: 374-381)

51. Las demandas volvieron a interponerse una vez producida la abdicacién de Juan Carlos I 'y fueron
admitidas a trdmite por sendos Autos del Tribunal Supremo, sala 12, de 28 de enero y de 4 de febrero,
ambos de 2015, pero fueron desestimadas por falta de prueba. En esa fecha ya habia entrado en vigor la
reforma de la LOPJ que concedié el aforamiento civil y penal ante el Tribunal Supremo del rey o la reina
que hubieren abdicado (art. 55 bis), y por ese motivo fueron residenciadas ante el Tribunal Supremo.

Sobre los procedimientos de filiacién, apoyando la restriccién de la inviolabilidad del rey por los actos
privados, véase Galera Victoria (2015: 323-329) y Merino Mechdn (2008: 375-383).

52. Ademds de las resoluciones citadas, a cuyo contenido puede accederse a través de bases de datos
de jurisprudencia, por relatos publicados en la prensa se conocen, al menos, otras dos resoluciones. La
primera, de los Juzgados Centrales de Instruccién de la Audiencia Nacional, dictada en mayo de 2014,
inadmitiendo una querella interpuesta contra Juan Carlos I, recién producida su abdicacién, por pre-
sunta participacion en el golpe de estado del 23-F; inadmision que fue confirmada por la Sala Penal de
la Audiencia. Segin noticias publicadas en esas fechas, la querella se inadmitié por el JCI, porque el art.
56.3 CE «prohibe inexcusablemente que pueda ser llamado por un juez, ni para declarar ni para ser juz-
gado»  (<https://www.europapress.es/nacional/noticia-pedraz-rechaza-querella-contra-rey-felipe-gonza-
lez-23-basaba-libro-pilar-urbano-20140508140910.html>). De la segunda resolucién da cuenta Garcia
Majado (2021: 370) y viene referida al archivo de las piezas de la «Operaciéon Tdndem, por entender que
no habia indicios de delito y, en todo caso, por referirse a hechos cometidos durante el periodo en que la
inviolabilidad regia del art. 56.3 desplegaba sus efectos.

53. Se afirma, literalmente, en esta tltima resolucién: «la Sala Segunda del Tribunal Supremo, por su
parte, con un criterio mds amplio, ha declarado también que “la funcién parlamentaria es inseparable
de la condicién de Senador y no queda reducida a la utilizacién de la palabra en la tribuna de oradores
o desde el escafio que ocupa en el hemiciclo. La inviolabilidad se extiende también a las manifestaciones
vertidas en los pasillos o dependencias de la Cdmara Legislativa y no desaparece bruscamente por el hecho
de traspasar el umbral del recinto parlamentario. La representacién popular de la que estd investido el
parlamentario tiene cardcter ambulatorio y acompafa a estos donde quiera que se encuentren y ejerzan
sus funciones representativas sin cortes ni intermitencias temporales” (v. auto de 6 de abril de 1995, en la



Causa Especial nim. 210/95). // Sin la menor duda, las anteriores referencias jurisprudenciales nos llevan
de la mano a la consideracién de que la inviolabilidad de los miembros del Parlamento no debe enten-
derse constrefiida exclusivamente a sus especificas funciones dentro de las Cdmaras, si bien tal privilegio
habra de ser reconocido con cautela y con cardcter restrictivo, y desde la perspectiva de las libertades de
expresion e informacién, cuando de sus actividades exteriores se trate, particularmente en cuanto a las
afirmaciones ficticas pudiera afectar» (FJ 2, in fine).

54. La Comision de Venecia considera que la inviolabilidad parlamentaria, como exencién de jurisdic-
cién, otorga «inmunidad frente a toda accién judicial por las opiniones expresadas o los votos emitidos»
incluyendo, pues tanto las opiniones orales y las escritas, como los votos (1996: §§23, 29 y 32).

55. Torres del Moral (2013: 35-36) incluye en el concepto «opinién», ademds, toda forma de expresién
por gestos, exhibicién de carteles, aplausos, abucheos, pataleos, risas, repeticién de consignas y abandono
de sala.

56. A favor de esta prolongacién para las ruedas de prensa convocadas por los Grupos Parlamentarios, la
Secretarfa del Congreso (Congreso de los Diputados, S.G., 1988: 254-257). En contra de esta prolonga-
cién, en general, a los actos extra Cdmara, Torres del Moral (2013: 38), quien si la extenderfa sobre actos
«plenamente parlamentarios», que deban tener lugar necesariamente fuera del recinto del Parlamento,
como son los realizados a propésito de la participacién en una Comisién de Investigacién.

57. «Ni la libertad de expresién ni la inviolabilidad parlamentaria —afirma el autor— resguardan de la
comisién de delitos. Tampoco apoderan para la calumnia o la injuria, ni autorizan la desobediencia a las
decisiones firmes de los Tribunales de justicia o del Tribunal Constitucional» (Lucas Murillo de la Cueva,
2020: 143).

58. Como hemos visto supra, en el cuerpo de este articulo, Carbonell Mateu considera que la inviolabili-
dad es una causa de justificacién, por ejercicio legitimo de un cargo, por lo que las amenazas, que no son
consustanciales ni necesarias para la funcién parlamentaria, no podrfan quedar cubiertas por la garantia.

59. Sobre la evolucién de la jurisprudencia constitucional y ordinaria y su relacién con el proceso de
fiscalizacién judicial de actuaciones parlamentarias y su criminalizacién, vid. el comentario de Alberti
Rovira (2020: 99-121) a propésito de la sentencia del «procés», citado supra.

60. Véase la tabla comparativa de prerrogativas parlamentarias elaborada por la Comisién de Venecia del
Consejo de Europa (2014b).

61. Para ejercer estas facultades sancionadoras, el Tribunal Constitucional ha exigido la adecuacién ma-
terial a las normas reglamentarias que regulan la disciplina parlamentaria, y que ésta se ejerza en el mo-
mento adecuado (STC 78/2016, de 25 de abril, citada por Santaolalla Lépez, 2018: 102, junto a otras
sentencias del Constitucional en la materia).

62. Este autor se pronuncia sobre la eficacia limitada que tiene la potestad disciplinaria de la presidencia
de la cdmara, en relacién con las acciones de los parlamentarios que puedan afectar los intereses particu-
lares de terceros o la dignidad de las instituciones, pues solo tiene efectos internos y carece de proyeccién
exterior. Para establecer limites en estos casos, propone como vias de intervencion los «usos parlamen-
tarios», las «reformas reglamentarias» o la interpretacién del art. 71.1 por el Tribunal Constitucional
(Martinez Elipe, 2002: 55-56).

63. Considera Torres del Moral en esta obra, que las limitaciones no vendrdn por la modificacién de
los reglamentos parlamentarios, porque dicha modificacién normativa depende de los parlamentarios
mismos, de quienes «no se les puede suponer muy dispuestos a renunciar ni aun parcialmente, al estatuto
juridico del que ahora disfrutan». De ahi que considere que la via mds idénea para la limitacién estricta,
«funcional e institucional» de la garantia, sea la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (2013: 53).
Por otra parte, a su juicio, serfa posible abrir la via penal por excesos en la libertad de expresién de un
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parlamentario en dos supuestos. El primero, en los casos en que un tercero haya sido afectado por una
conducta de un parlamentario que haya sido objeto de sancién interna en ejercicio de la disciplina par-
lamentaria. En tales casos, considera que el tercero afectado podria acudir a la investigacién judicial para
exigir responsabilidades juridicas. El segundo, por aplicacién del art. 101.3 del Reglamento del Congreso
que, en relacién con la sancién de separacién temporal, establece que «si la causa de la sancién pudiera
ser, a juicio de la Mesa, constitutiva de delito, la Presidencia pasard el tanto de culpa al érgano judicial
competente». Para el autor, la causa de la sancién podria ser delictiva en los casos del art. 103.2° (llamada
al orden «cuando profirieren palabras o vertieren conceptos ofensivos al decoro de la Cdmara o de sus
miembros, de las Instituciones del Estado o de cualquiera otra persona o entidad», que incluye, a su pare-
cer, los delitos de injuria y calumnia, la apologia del delito y del terrorismo, y la llamada a la sedicién) y en
los casos del art. 103.1° en relacién con el art. 99 (por los que se incluirfa el quebrantamiento de secreto
de las actuaciones parlamentarias y el porte de armas dentro del recinto parlamentario).

64. Sobre los significados que se atribuyen a este aforismo, vid. Escajedo San-Epifanio (2020: 413-416).
65. Véase la doctrina citada por Espigado Guedes (2020) y por Manzanares Samaniego (2018).

66. Punto 1V, pérrafo 11, de la exposicién de motivos de la Ley Orgénica 4/2014, de 11 de julio (BOE
nam. 169, de 12 de julio, 54647-54652).

67. El argumento, in extenso, afirma que la inviolabilidad del Jefe del Estado espanol: «se fundamenta en
su posicién, ajena a toda controversia, dado el cardcter debido de sus actos en el modelo constitucional de
1978. Es mds, no se puede hablar en este tltimo caso de ausencia absoluta de responsabilidad exigible por
unos actos —que serfa la consecuencia tltima de la inviolabilidad parlamentaria— sino de imputacién
de la que pueda derivarse de ellos al érgano refrendante (articulos 56.3 y 64.2 de la Constitucién). En
suma, la irresponsabilidad personal del monarca no se concibe sin su corolario esencial, esto es, la res-
ponsabilidad de quien refrenda y que, por ello, es el que incurrirfa en la eventual “responsabilidad penal
individual” a que se refiere el articulo 25 del Estatuto» (Consejo de Estado, 1999).

68. El titulo completo de esta norma es Ley Orgdnica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e
inmunidades de los Estados extranjeros, las Organizaciones Internacionales con sede u oficina en Espafia
y las Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en Espafia (BOE nim. 258, de 28 de octubre
de 2015, 101299-101320).

69. La expresién, acuiada por Binding («Glanz der Krone»), hace referencia a la expectativa de que nadie
cumplird las normas con mayor fidelidad que el monarca, que las ha dictado. El «brillo de la Corona, la
expectativa de ejemplaridad, no debia verse empafiado por la persecucion penal o por la pena, que sacu-
dirfa la propia autoridad del Estado, actudndose contra su propio fin (Binding, 1885: 5).

70. Véase sobre esta posibilidad, tratada en la STC 112/1984 de 28 de noviembre, Garcia Majado (2021:
364). También Merino Mechdn (2008: 378) en relacién con la derivacién de la responsabilidad hacia el
patrimonio, no inviolable, del rey.

71. Viana Ballester, 2020.

72. V.gr. Gémez Colomer (2016: 243 —establece la posibilidad de desarrollo orgdnico del procedimien-
to de abdicacién y renuncias a la Corona, de conformidad con el art. 57.5 CE—); Gémez Sdnchez (2016:
77-79 —partidaria de una regulacién integral de la Corona mediante LO, considera que, aunque la
Constitucién no impide este desarrollo, serfa deseable incluir la previsién constitucional y su incorpora-
cién al art. 56, como nuevo apartado 4°, tras un proceso de reforma constitucional—); Quintero Olivares
(2020 —que considera necesaria una LO reguladora de la Corona y de la Casa Real, que clarifique, entre
otras cuestiones, lo que «el Jefe de Estado puede y no puede hacer, el control sobre sus pasos»—).

En contra de esta posibilidad, por entender que serfa necesaria una reforma constitucional: Belda Pérez-
Pedrero (2015: 161); Fernandez-Fontecha Torres (2014).



73. Asi lo afirma la Mesa del Congreso en los argumentos de la resolucién que desestimé el recurso in-
terpuesto contra la inadmisién de la Proposicion de ley relativa a los actos del rey sujetos a inviolabilidad,
de 15 de diciembre de 2020, citada supra.
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