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Los llamamientos a la sucesion en la Corona Espaifiola
como posible indicio del derecho penal del amigo:
analisis desde una perspectiva del principio de igualdad’

Calls for succession to the Spanish Crown as a possible
indication of the friend-oriented criminal law:
analysis from the perspective of the principle of equality
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REsuMEN: Este articulo tiene como objetivo ofrecer una re-
flexién multidisciplinar y de amplio espectro, desde la pers-
pectiva del principio de igualdad, sobre una de las principales
contradicciones dentro del ordenamiento juridico constitucio-
nal espanol: la inclusiéon del principio de masculinidad en la
sucesion a la Corona segun el articulo 57.1 de la Constitucién
Espaiola. A pesar de que la Constitucion establece claramen-
te el principio de igualdad de género en su articulo 14, sigue
manteniendo una preferencia por los varones sobre las muje-
res en igualdad de condiciones para acceder a la Jefatura del
Estado, lo cual constituye una incomoda antinomia interna de
profundo calado. Entender su origen y justificacion histérica,
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asi como su actual legitimacion y proponer posibles vias de
resolucion de este conflicto constituyen los principales obje-
tivos de estas paginas. Asimismo, el articulo también ofrece
unas pinceladas en torno al llamado Derecho Penal del amigo
y su mas que posible vinculacion con la protecciéon penal (re-
forzada) de la monarquia en Espafia como un ejemplo mas de
la quiebra del principio de igualdad en lo tocante a la referida
institucion.

PALABRAS CLAVE: igualdad; igualdad de género; Constitucion
Espaiola; Monarquia; Derecho Penal del amigo.

ABSsTRACT: This article aims to offer a multidisciplinary reflec-
tion, from the perspective of the principle of equality, on one of
the main contradictions within the Spanish constitutional legal
system: the inclusion of the so-called principle of masculinity
in the succession to the Crown according to Article 57.1 of the
Spanish Constitution. Despite the fact that the Constitution
clearly establishes the principle of gender equality in Article
14, it continues to maintain a preference for men over women
in equal conditions for access to the Head of State, which cons-
titutes an uncomfortable internal antinomy of profound signi-
ficance. Understanding its origin and historical justification, as
well as its current legitimisation, and proposing possible ways
of resolving this issue are the main objectives of these pages.
In addition, the article also offers a few hints about the so-ca-
lled friend-oriented criminal law and its possible link with the
(reinforced) criminal protection of the monarchy in Spain as
another example of the breakdown of the principle of equality
regarding the afore mentioned institution.

KEYwoORDS: equality; gender equality; Spanish Constitution;
monarchy; Criminal Law of the friend.
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I. INTRODUCCION

La igualdad constituye, tanto en el imaginario colectivo
como en el acervo juridico, uno de los pilares en los que se susten-
ta la construccion juridica de los modernos Estados de Derecho.
Desde su consolidacion en la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 hasta la actualidad, la igualdad
como principio vertebrador de los regimenes democraticos ha
experimentado un notable proceso evolutivo, transitando desde
su conceptualizacién mds formal y legalista del Estado liberal
(igualdad ante la ley o en la aplicacion de la ley) a un estadio de
corte material en el Estado social, en el que la igualdad llega a vin-
cular al legislador mismo (igualdad en la ley o en el contenido de
la ley)'. Si bien la igualdad constituye un elemento definitorio de
los sistemas juridicos democraticos y avanzados, su concreta ca-
talogacion y conceptualizacion resulta particularmente compleja
dado el amplio y dificilmente aprehensible contenido que en ella
se viene incluyendo (hasta el punto de correrse el riesgo de desdi-
bujarla, desnaturalizando su esencia misma), siendo asi la igual-
dad en palabras de Ferrajoli, “un principio dindmico y directivo,
nunca plenamente realizado y solo imperfectamente realizable™.

La recepcion inicial y posterior vigencia del principio de
igualdad en el ordenamiento juridico espafiol es, como no podia
ser de otro modo, plena. En este sentido, el principio de igualdad
fue ampliamente reconocido durante el proceso constituyente que
articul6 la Transicion espaola tras la muerte de Franco en 1975.
De esta manera, la igualdad aparece ya en el primer apartado del
primer articulo de la Constitucion Espanola de 1978 (en adelante
CE), esto es, en el art.1.1CE, que consagra la igualdad, junto con la
justicia, la libertad y el pluralismo politico como valor superior

1 Véase al efecto la Sentencia del Tribunal Constitucional 144/1988, de 12 de

julio de 1988, Fundamento Juridico numero 1.

2 FERRAJOLI, Luigi, Manifiesto por la igualdad, Madrid, Trotta, 2019, p. 15.
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del ordenamiento juridico, en intima conexién con la definicién
de Espafa como un Estado social y democratico de Derecho.
Asimismo, y mas alla de esta suerte de pdrtico de entrada al
texto constitucional que constituye el referido art.1.1cg, dotado
de un fuerte efecto simbdlico y de una posicion de preeminencia
interpretativa, la igualdad goza también de una intensa presencia
en el citado texto constitucional a través, fundamentalmente, de
dos preceptos basilares en torno a los cuales se vertebra el régimen
juridico de la igualdad en Espana, asi como toda la normativa de-
sarrollada en la materia en nuestro pais —que debera en conse-
cuencia ajustarse a lo contenido en ambos preceptos so pena de
ser declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional en
su funcién de maximo intérprete de la Constitucién-. Ambos pre-
ceptos nucleares son el art. 9.2 CE y el art. 14 CE respectivamente,
cuya asociaciéon no debe llevar al equivoco de considerar de ma-
nera reduccionista y equivocada que ambos numerales son inter-
cambiables entre si. Esto es, ambos preceptos son manifestaciones
esenciales de la igualdad si bien, uno y otro representan diferentes
y diferenciadas vertientes de una misma realidad, siendo la com-
plementariedad la funcién que preside sus reciprocas relaciones.
Asi, la igualdad consagrada en el art.9.2 ck, ubicada aun en
el Titulo Preliminar de la Carta Magna, se configura como una
igualdad de corte social y democratico cuando propugna que co-
rresponde a los poderes publicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que
se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que im-
pidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social.
El precepto, notablemente influenciado por el inciso segundo del
articulo tercero de la Constitucion italiana de 1947, convierte en
palabras de Pérez Cepeda a los poderes publicos en garantes y
promotores activos de la igualdad material® que el articulo con-

> PErez CEPEDA, Ana Isabel, “Aporofobia y Derecho Penal en el Estado So-

cial’, en AA.VV., Alternativas politico-criminales frente al Derecho Penal de
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sagra, toda vez que impone al conjunto de los poderes publicos el
mandato imperativo e ineludible de, de manera proactiva, llevar a
cabo una auténtica promocion de las condiciones que posibilitan
que la igualdad sea algo mds que una mera enunciaciéon decla-
rativa o incluso retdrica. En definitiva, el art.9.2 cE responde a
las exigencias propias del Estado social que, trascendiendo la sola
igualdad juridica, vincula directamente al propio Estado a través
de sus respectivos poderes, siendo por tanto una manifestacion de
la igualdad en la ley o en el contenido de la ley, aludida supra, por
cuanto opera también frente al Poder Legislativo.

Teniendo en cuenta lo anterior, junto al art. 9. 2 CE, el otro
precepto axial del régimen juridico en materia de igualdad es el
art. 14 CE, que enuncia de manera restrictiva en cuanto a la titu-
laridad del derecho (frente al universal tutti i cittadini por el que
optd el constituyente italiano en el articulo tercero de la Constitu-
cién de la Republica trasalpina) que los espafioles son iguales ante
la ley sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén
de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra con-
dicién o circunstancia personal o social. El referido articulo con-
sagra asi expresamente el principio de igualdad ante la ley (que
opera fundamentalmente frente a los érganos aplicadores, que no
productores, del Derecho, especialmente los érganos jurisdiccio-
nales y administrativos) reconocido por la doctrina mayoritaria
como un verdadero derecho subjetivo, aunque no fundamental,
que ademads proscribe cualquier tratamiento discriminatorio, en-
tendiendo por este todo trato diferenciado que no cuente con una
razén o motivo que, objetiva y legitimamente, justifique dicha
diferenciacion. El art. 14 CE constituye asi una plasmacién clara
de la igualdad en su vertiente liberal, mas formal y legalista que
material, que reconoce a los espaioles el derecho a recibir un trato
no diferenciado por motivos arbitrarios que no merezcan objetiva
justificacion.

la aporofobia, Valencia, Tirant lo Blanch, vol. 14, 2022, p. 46.
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Asimismo, mas alld de los tres preceptos mencionados (re-
cuérdense los art.1.1, 9.2 y 14 cE), verdadero tripode en el orde-
namiento juridico espafiol de caracter erga omnes, el principio de
igualdad también encuentra adecuado acomodo y reconocimien-
to a lo largo del texto constitucional en relacion con diferentes
cuestiones o instituciones juridicas, tales como el matrimonio ex
art. 32 cE, los derechos de los hijos y la filiacién ex art. 39 cE, el
derecho al trabajo ex art. 35 CE o el sistema tribuatrio ex art. 31 CE.

En relacion con el asunto que aqui nos ocupa relativo al en-
caje del orden de sucesion a la Corona con el principio de igual-
dad asi como su posible configuracion con lo que se ha dado en
denominar, todavia de manera muy incipiente, como Derecho
Penal del amigo,conviene acotar por logicas razones de espacio
la materia objeto de estudio teniendo en cuenta el marco tedrico
sucintamente expuesto en esta breve introduccion. De este modo,
el objetivo de estas paginas es determinar de qué modo el princi-
pio de igualdad, y mas concretamente, el principio de igualdad de
género o entre hombres y mujeres, es respetado en la regulacion
que el constituyente espafol realiza en materia de llamamientos al
trono espaifiol. Y todo ello obviando la cuestion, no por asumida
menos cuestionable (permitase la redundancia), del dificil encaje
que el mismo art. 14 CE en los términos expuestos pueda tener en
la existencia misma de un régimen mondrquico no electo (mas
alla de su indirecta ratificacion en el referéndum popular del 6 de
diciembre de 1978 por el que la gran mayoria de espafioles mostrd
su aprobacion al proyecto de texto constitucional) como el que
existe en Espafia, dado que no forma parte de mis objetivos con
este presente articulo plantear una enmienda a la totalidad a la
Monarquia, sino circunscribirme aqui y ahora a la cuestion del
orden sucesorio y su incidencia en el principio de igualdad.

El Diccionario Panhispanico del Esparfiol Juridico define la
igualdad de género como “la existencia de una igualdad de opor-
tunidades y derechos entre las mujeres y los hombres en los ambi-
tos privados y publico que les brinden y garanticen la posibilidad
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de realizar la vida que deseen®’ A tal efecto, la nocién -ya que
resulta mas adecuado hablar de una nocién que de un verdadero
concepto strictu sensu— de igualdad de género es, en consonancia
con lo expuesto respecto de la dificil aprehension conceptual de
la igualdad y su devenir evolutivo, el resultado de un largo pro-
ceso de construccion a diferentes niveles, no solamente juridico,
sino también social e histérico fundamentalmente, que permite
adjetivar a su vez el complejo (por universal, utépico y aun distor-
sionado) concepto de la igualdad conforme a lo apuntado en los
parrafos precedentes.

El ordenamiento juridico espanol cuenta en la actualidad
con una normativa en la materia especialmente avanzada y de-
sarrollada dentro del marco del Derecho Comparado iniciandose
esta normativa fundamentalmente con la pionera Ley Orgénica
3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva de mujeres y hombres
y habiéndose apuntalado recientemente con la Ley 15/2022, de 12
de julio, integral para la igualdad de trato y no discriminacion. Si
bien nuestro texto constitucional no reconoce expresamente este
término de la igualdad de género, el mismo viene claramente im-
plicito en una serie de articulos nucleares de la Carta Magna que
si consagran expresamente el principio de igualdad aunque sin la
especifica adjetivacion del género. Me remito aqui a lo expuesto
en los parrafos precedentes en relacion con la amplia acogida que
el principio de igualdad -entre cuyas adjetivaciones conforme a
la enumeracion ejemplificativa del art. 14 CE, recuérdese la expre-
sioén “cualquier otra condicion o circunstancia personal o social’,
cabe entender incluido el género- encuentra en la Constitucion
de 1978.

*  Consultado en: <https://dpej.rae.es/lema/igualdad-de-g%C3%A9nero>

(22/01/2025).
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Yendo mas alld y siguiendo a Vazquez Pariente®, caben ex-
traerse tres principales manifestaciones del derecho a la igualdad
de género:

« La prohibicion de discriminaciones directas que impliquen un
tratamiento distinto y claramente perjudicial para una persona por
razon de su género.

o La prohibicion de discriminaciones indirectas frente a aquel-
los comportamientos formal y aparentemente neutros pero de los
que igualmente se derivan perjuicios para las personas en funcién
de su género.

« El mandato destinado a los poderes publicos de remover ex
art. 9.2 ce aquellos obstaculos que impidan o dificulten la plenitud
delaigualdad efectiva y de oportunidades entre hombres y mujeres.

Es por ello que, considerando lo anterior, sorprende y mucho
por su dificil acomodo en las exigencias del principio de igualdad
plasmadas en los citados preceptos constitucionales, la redaccion
que en relacion con el orden de sucesion a la Corona se contempla
en el art. 57.1 CE, cuyo analisis me propongo realizar a continu-
acion. Es decir, partiendo de lo enunciado en los art. 1. 1; 9.2 y
14 CE, ;es posible hablar de la inconstitucionalidad de las normas
constitucionales, como defiende parte de la doctrina alemana®,
por referencia al art. 57.1 ce? ;Puede la Constitucién incurrir en
antinomias o contradicciones internas? A estas y otras cuestiones
se intentara dar cumplida respuesta a lo largo de las paginas que
integran el presente articulo.

> VAZQUEZ PARIENTE, Javier, Derecho Constitucional, Temas del programa de

las oposiciones de ingreso en las carreras judicial y fiscal, 2015, p. 46.
Téngase en cuenta que el concepto de normas constitucionales
inconstitucionales fue acufiado, desde tesis marcadamente iusnaturalistas,
por el jurista aleman Otto Bachof. Consultado en: <https://www.linkedin.
com/pulse/temas-curiosos-de-derecho-constitucional-existen-otto-cami-
lo/?originalSubdomain=es> (24/01/2025).
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II. EL ORDEN DE SUCESION A LA CORONA
PRESCRITO EN EL ART. 57.1 CE: ORIGEN Y ALCANCE

La Constitucion Espafiola presenta como singularidad histérica la
de ser la unica constitucion europea que, desde el fin de la Segun-
da Guerra Mundial en el afo 1945, instaurd -o quizas fuera mas
adecuado senalar que restaur6— una monarquia’. De esta manera,
frente al nuevo signo de los tiempos que vio caer monarquias en
paises como Italia o Grecia, la conocida como Constitucion del 78
supuso para Espaia una verdadera restauracion monarquica en la
persona de Juan Carlos I de Borbén como “legitimo heredero de
la dinastia historica” ex art. 57. 1 CE, al consagrar dentro del Titulo
Preliminar, en el apartado tercero del articulo primero, que “La
forma politica del Estado espafol es la monarquia parlamentaria”.

Resulta llamativo que una de las materias que precisamente
con mayor nivel de detalle, frente a la notable vaguedad existente
en otras cuestiones®, regula la Carta Magna es la de la Corona,

7 BLANCO VALDES, Roberto L., Introduccién a la Constitucién, Madrid, Alian-

za, 2006, p. 70.

No obstante, es preciso matizar que la propia instauraciéon de la monarquia
(quizas seria mas adecuado hablar de restauracion) venia ya de atras, me-
diante dos leyes franquistas; la Ley Organica del Estado, de 10 de enero de
1967, y la Ley de Sucesion a la Jefatura de Estado, de 26 de julio de 1946 (a
la que la primera modifica). A tal efecto, ya el art. 9 de la Ley de Sucesién
consagraba el principio de masculinidad al exigir expresamente que quien
ostentase la Jefatura del Estado, como Rey o en su caso como Regente, debia
ser ademas de espafiol, varon, mayor de treinta afios y catolico. Consultado
en: <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229> (ultima
consulta realizada el 22/01/2025).

Siendo ello debido a mi parecer a que, a diferencia de la mayoria de materias
reguladas por la Constitucion, que cuentan con un régimen juridico propio
desarrollado posteriormente por normativa inferior, ya sea legal o adminis-
trativa en su caso, no existe, mas alld de la escuetisima Ley Organica 3/2014
(en relacion con la abdicacion de Juan Carlos I en su hijo, el actual rey Felipe
VI, en cumplimiento de la exigencia del art. 57. 5 CE) una normativa que
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dedicandole todo un titulo ad hoc, el Titulo II, al que confiere ade-
mas una proteccion particularmente intensa al incluirla dentro de
la clausula cuasi pétrea de factica intangibilidad amparada bajo el
denominado procedimiento agravado de reforma constitucional
del art. 168 ck (y al mismo nivel que el propio Titulo Preliminar y
que los derechos fundamentales strictu sensu —como el derecho a
la vida, a la integridad o a la tutela judicial efectiva— de la Seccién
Primera del Capitulo Segundo del Titulo Primero).

Partiendo de estas consideraciones, el art. 57 regula el orden
de sucesion a la Corona con un gran nivel de detalle, pretendien-
do con vocacién exhaustiva contemplar todas las diferentes situa-
ciones facticas que pueden plantearse a fin de evitar crisis institu-
cionales ante faltas de respuesta derivadas del vacio normativo. Es
decir, en palabras de Martinez Cristébal, “la Constitucion regula
de forma automatica la sucesion en el trono de forma que en nin-
gun supuesto la Corona pueda quedar vacante®”. De esta manera,
el citado precepto enuncia en su apartado primero que, “La Coro-
na de Espania es hereditaria en los sucesores'® de S. M. Don Juan
Carlos I de Borbon, legitimo heredero de la dinastia historica. La
sucesion en el trono seguira el orden regular de primogenitura
y representacion, siendo preferida siempre la linea anterior a las
posteriores; en la misma linea, el grado mds préximo al mas re-
moto; en el mismo grado, el varén a la mujer, y en el mismo sexo,
la persona de mas edad a la de menos”

de manera integral e integradora regule la institucién monarquica, siendo
la propia Constitucion la que desarrolla en su Titulo II las disposiciones en
la materia.

MARTINEZ CRISTOBAL, Daniel, “La problematica actual de la monarquia es-
paiola: entre el debate funcional y la discriminacién en la Sucesion”, Revista
Opinién Juridica, num. 31, 2021, p. 159.

10 También la expresa utilizacion de este término, sucesores, frente al mucho
mas univoco de descendientes, contribuye a aumentar la confusién en torno

al precepto constitucional analizado.

LOS LLAMAMIENTOS A LA SUCESION EN LA CORONA EsPANOLA ...
82 Cecilia Cuervo NIETO



LOS LLAMAMIENTOS A LA SUCESION EN LA CORONA ESPANOLA ...
Cecilia CuErvo NIETO

En relacién con el tema de estudio del presente articulo, es el
primer apartado el que interesa. A tal efecto, después de declarar
el cardcter hereditario de la Corona'', se consagran expresamente
los principios de primogenitura y representacion (en virtud del
cual los hijos del heredero premuerto reciben la herencia que hu-
biere correspondido a su padre fallecido), propios de la tradicion
del Derecho histérico espafiol y clara herencia directa de la Siete
Partidas de Alfonso X El Sabio —(particularmente de la Ley II del
Titulo XV de la Partida IT) que introdujeron expresamente el cita-
do principio de representacion'’~, enunciando a continuacion el
orden de prelacion en los llamamientos al trono.

Por tanto, la Constitucion declara preferible la linea anterior,
dentro de la misma linea, el grado mas préximo, dentro del mis-
mo grado, el varén y, dentro del mismo sexo, la persona de mayor
edad (es decir, el principio de primogenitura que se reitera en el
precepto). Es evidente por tanto que el constituyente si bien sin
mencionarlo expresamente plasma el principio de masculinidad
que ya se introdujera en la aludida Ley de Sucesion en la Jefatura
del Estado del afio 1947, si bien suavizando el rigor de la citada ley
por cuanto no excluye de plano la posibilidad de que las mujeres
lleguen a acceder a la Jefatura del Estado, si bien si que supedi-
ta esa posibilidad frente al varén que tendra asi clara preferencia
dentro de la misma linea y en un mismo grado de parentesco. Se
establece asi un tratamiento diferente, asimétrico para una misma

' El caracter hereditario de la sucesion al trono lleva vigente en Espafia desde

el siglo X, cuando se sustituyd el sistema de eleccion propio de los visigodos
por el hereditario, caracteristico en la actualidad de todos los regimenes
mondrquicos europeos y acreedor precisamente del fuerte cuestionamiento
social relativo a su ausencia de legitimidad democratica.

Las Partidas son herederas a su vez de la Novela 118 de Justiniano, disponian
que si hubiera fallecido el hijo mayor del Rey, los hijos o descendientes legi-
timos de aquel heredarian la Corona por derecho de representacion (actual-
mente previsto expresamente en el art.934 del Cédigo Civil en el ambito de
la sucesion ab intestato o legal).
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situacion de partida, toda vez que ante mismas circunstancias las
oportunidades no van a ser ya iguales.

Resulta interesante destacar que esta clara quiebra del princi-
pio de igualdad de oportunidades que implica una evidente dis-
criminacion en la sucesion a la Corona en funcién del sexo de la
persona de que se trate (recuérdese el art. 14 CE ya aludido), no
suscitd especial controversia durante su tramitacion parlamenta-
ria en las Cortes constituyentes, especialmente en lo que al Con-
greso de los Diputados se refiere.

Cuestion distinta es el debate surgido en el Senado, donde me-
rece especial atencion la discrepancia, aunque fundamentalmente
semantica, suscitada por parte del senador honorifico Camilo José
Cela quien, frente al término peyorativo “hembra” previsto en la
redaccién originaria (por cierto, no en el contenido del actual art.
57 sino en el del art. 49.1 del texto del Anteproyecto de 5 de enero
de 1978"), sefial6 muy acertadamente que debia emplearse en su
lugar el término mujer, por cuanto “lo opuesto a hembra no es va-
rén sino macho y el término opuesto a varén es mujer”. Mas alla de
estas cuestiones semanticas y terminoldgicas fueron los senadores
Villar Arregui y Portabella, quienes declararon que la preferencia
del varén a la mujer dentro del mismo grado de parentesco en-
traba en flagrante contradiccion con el principio de igualdad que
también el Anteproyecto de texto constitucional contemplaba.

No obstante, finalmente (aunque con el término mujer frente
al discriminatorio y mas propio de la zoologia concepto de hem-
bra) la pretendida enmienda de Villar Arregui'* no prosperd, por
lo que la preferencia del varén se mantuvo en la redaccion defini-

3 Consultado en: <https://www.congreso.es/public_oficiales/L0/CONG/

BOCG/BOC_044.PDF> (23/01/2025).

Cuyo texto original establecia que “La Corona de Espafia es hereditaria en
los sucesores de S. M. D. Juan Carlos I, legitimo heredero de la dinastia
histérica. La sucesion en el trono corresponderd, en primer lugar, al Princi-
pe de Asturias D. Felipe de Borbén y Grecia y, en adelante, seguira el orden
regular de primogenitura y representacion, siendo preferida siempre la linea
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tiva de la Carta Magna en los términos apuntados, produciéndose
asi la “constitucionalizacion de la desigualdad en el acceso a la
Jefatura del Estado'®”, desigualdad paraddjicamente proscrita en el
mismo texto constitucional ex art. 1.1;9.2 y 14 CE, en los términos
referidos supra.

Ya se ha indicado que el modelo de sucesion a la Corona di-
bujado por la Constitucién en su art. 57. 1 CE responde a los para-
metros historicos de la monarquia espafola que se remontan a la
Edad Media. Y también la preferencia sucesoria del varén sobre la
mujer encuentran una suerte de legitimacion histérica.

En este sentido, existe mucha confusién respecto de los an-
tecedentes historicos (no proximos que vendrian constituidos
por las dos leyes citadas del periodo franquista), mas lejanos en
el tiempo, especialmente en torno a la erréneamente llamada Ley
Salica, supuestamente'® importada desde Francia por Felipe de
Anjou (que reinaria como Felipe V) en 1713, en el contexto histd-
rico de la Guerra de Sucesion provocada tras la muerte sin hijos

anterior a las posteriores; en la misma linea, el grado mas proximo al mas
remoto, y en el mismo grado, la persona de mas edad a la de menos”
15 CarLaBUIG PuiG, Maria Amparo, y SANJUAN ANDRES, Francisco Javier,
“Hacia la constitucionalizacion de la igualdad de género en la sucesién a
la Corona’, I Coloquio Internacional Haciendo Historia: Género y Transicion
Politica “Transiciones en marcha”, Universidad de Alicante, 2015, p. 142.
En este punto es importante entender que la verdadera Ley Salica no lleg6 a
estar vigente nunca en Espaia. A tal efecto, la auténtica Ley Salica francesa
que, frente a la creencia habitual no fue instaurada por el recién nombrado
rey Felipe V (nieto a la sazén del “Rey Sol’, Luis XIV de Francia), excluia
siempre y en todo caso a las mujeres de cualquier posibilidad sucesoria,
prohibiéndolas de todo punto ya no solamente reinar sino también llegar a

trasmitir sus respectivos derechos sucesorios a sus hijos varones.

Frente a ello ya se ha dicho que la Ley de Sucesiéon Fundamental de 1713,
también conocida como “ley agnaticia”, solamente excluye a las mujeres para
el caso de que existan legitimos herederos varones, aunque su grado de par-
entesco con el monarca causante sea mas lejano, tanto en la linea principal
como en la lateral.
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del dltimo monarca de la casa de los Austrias, Carlos II el Hechi-
zado, y que supuso el inicio del reinado en Espafia de la dinastia
Borbon.

En realidad el texto que se implanté en Espana el 10 de mayo
de afio 1713 era una ley diferente aunque de indudable inspir-
acion francesa, que recibid la denominacion de la Ley de Sucesion
Fundamental (también llamada Ley de Agnacion Rigorosa o Auto
Acordado y que previamente habia sido dictada como Reglamen-
to de Sucesion, siendo elevado a la categoria de ley al ser promul-
gado por las Cortes), y que frente al excesivo rigor de la auténtica
Ley Salica gala que prohibia siempre y en todo caso reinar a las
mujeres, prescribia que las mujeres si que podrian llegar a reinar,
pero solamente en ausencia de herederos varones tanto en la linea
principal -hijos y nietos— como en la lateral ~hermanos y sobri-
nos-.

En puridad, habria que decir que, en el marco histdrico de la
Guerra de Sucesion que supuso el inicio del reinado en Espana
de la dinastia Borbdn, el nuevo rey Felipe V tuvo la intencién
de importar directamente a Espafia la Ley Salica en los estrictos
términos vigentes en Francia. No obstante, ante la oposicion de
las Cortes espafiolas, el rey tuvo que rectificar y conformarse con
una legislacién notablemente mas flexible y beneficiosa para las
mujeres que la francesa, la citada Ley de Sucesién Fundamental o
Ley agnaticia.

Sin embargo, este remedo patrio de la Ley Sdlica francesa
(esto es, la Ley de Sucesion Fundamental, que incluso es llama-
da también de manera muy elocuente ley semisalica) fue poste-
riormente derogado por Fernando VII mediante la Pragmatica
Sancién, promulgada el 23 de marzo del afio 1830, para precis-
amente poder asegurar la sucesion al trono a su unica hija, la
futura Isabel II, “la de los tristes destinos”, provocando con ello
el estallido de las cruentas Guerras Carlistas'” entre los llamados

17 Conlflicto dinastico este que daria lugar a hasta tres guerras carlistas dis-

tintas, alargandose en el tiempo hasta ya muy avanzado el Siglo XIX, cuan-
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isabelinos y los partidarios del infante Carlos Maria Isidro, tio de
la reina. Esto es, de acuerdo con la Ley de Sucesién Fundamental
de 1713, Isabel solamente podria reinar en ausencia de legitimos
herederos varones, tanto en la linea principal como en la lateral.
Dado que Fernando VII tenia un hermano, el ya citado Carlos,
de conformidad a la legislacion anterior a la Pragmatica Sancidn,
seria este como legitimo heredero varén del Rey en linea lateral
quien tendria derecho preferente a la sucesion a la Corona.

En virtud de la Pragmatica Sancién de 1830, Fernando VII
recuperd directamente, frente a la practica asimilada a la francesa
Ley Salica, lo prescrito en las Partidas alfonsinas, concretamente
en el Titulo XV de la segunda partida que establecia que las mu-
jeres solo podrian reinar en ausencia de hermanos varones, cual-
quiera que fuera la edad de estos, ya fueran asi mayores o menores.
De esta manera, con la Pragmatica se restringia notablemente el
numero de herederos varones legitimos, al mantenerse solamente
(frente a la ya desparecida linea lateral que hubiera legitimado
los derechos sucesorios de Carlos) la linea principal. Por tanto, y
dado que Fernando VII no tenia mas hijos que la propia Isabel y
no habia por ende ningtn vardn en la linea principal, Isabel era
ya si legitima heredera al trono, al que accederia prematuramente
con tan solo trece afios de edad.

Es asi evidente que la vigente Constitucion espanola, mas de
un siglo después, no mantiene una ley que nunca existi6 en nues-
tro pais (la Ley Sélica), sino que mantiene el espiritu de la Prag-
matica Sancion y con ello de las mismas Partidas alfonsinas, al es-
tablecer el art. 57. 1 CE que las mujeres solamente podran suceder
a la Corona en defecto de hermanos varones, cualquiera que sea
su respectiva edad. En todo caso, es importante dejar claro que,
pese a cierta rumorologia basada en creencias infundadas, la Con-
stitucion de 1978 no acoge en modo alguno la Ley Salica, aunque

do bajo el reinado de Alfonso XII, “el Pacificador” (hijo de Isabel II), se
puso fin a la tercera guerra carlista en 1876 y con ello, a este conflicto cuyas
consecuencias también se dejarian sentir en la Guerra Civil.
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si que establece que dentro del mismo grado de parentesco siem-
pre tendra preferencia el varon a la mujer.

Es por ello que, a pesar de los rechazos planteados por cier-
tos senadores en el proceso constituyente, en Espafa y al amparo
constitucional, cualquier hijo varén del rey va a gozar de preferen-
cia sucesoria sobre la hija o hijas del mismo monarca, cualquiera
que sea la edad de unos y otras. Ahora bien, si hubiera varios hijos
varones, entraria ya si en juego el aludido principio de primoge-
nitura, que privilegia al heredero que (siendo del mismo sexo, del
mismo grado de parentesco y dentro de la misma linea) tenga una
mayor edad. Pero estas razones de tradicion histérica y continuis-
mo de nuestra historia constitucional no pueden en absoluto jus-
tificar en la actualidad, maxime con la creciente concienciacion en
materia de igualdad real entre hombres y mujeres, lo que a todas
luces constituye un verdadero arcaismo decimondnico y una clara
incongruencia de nuestro ordenamiento juridico.

Es mas, Espana junto con el Principado de Moénaco, Dina-
marca y Luxemburgo son las inicas monarquias europeas'® que
no emplean de manera automatica y preferente el principio de
primogenitura en la sucesion al trono con independencia del sexo
de los herederos legitimos, toda vez que ya se ha indicado que
dicho principio de primogenitura en Espafa solo opera subsidia-
riamente cuando los potenciales herederos son todos del mismo
sexo, como en el supuesto, por ejemplo, de la actual Princesa de
Asturias y su hermana menor la Infanta Sofia, en el que es la su-
perior edad de la primera la que justifica su preferencia sucesoria
para reinar, pero solo porque ambas herederas son mujeres'’. Ex-

¥ No obstante, hay que matizar y sefialar que Liechtenstein mantiene a dia de

hoy una férrea Ley Salica en virtud de la cual suceden exclusivamente los
herederos varones.
9" En este sentido es llamativa la sucesién del mencionado Alfonso XII, ya que
este tenfa dos hijas, siendo la mayor de ellas la Princesa de Asturias. No ob-
stante, cuando el rey falleci6 su esposa la reina consorte estaba embarazada

y resulté que la primogénita no fue nombrada reina aun siendo ya Princesa
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presado de otro modo, en Espafia cuando hay varios herederos y
todos ellos son varones o todos ellos son mujeres, en defecto por
tanto del principio de masculinidad (bien porque todos son ya
varones, bien porque no hay varones), se recurre supletoriamente
al principio de primogenitura, ya que, en caso contrario, cuando
hay divergencia sexual entre los herederos el principio que opera-
ra con preferencia, automaticamente y ope legis sera el principio
de masculinidad.

Desde una perspectiva no ya histérica, sino constitucional,
conviene recordar las palabras de Ferrajoli cuando afirma que “se
puede muy bien seguir asumiendo, como tarea de la ciencia juridi-
ca, la sefialada por Norberto Bobbio hace mas de cuarenta afios,
en un célebre ensayo de 1950: la realizacion de la unidad, la co-
herencia y la plenitud del ordenamiento (...).?”. De esta manera,
en aras de la coherencia, la plenitud y la unidad referidos no tiene
justificacion la permanencia de esta clausula sucesoria dentro del
ordenamiento juridico espafol que, debiera ser considerado des-
de una perspectiva necesariamente holistica e integradora como
un todo regido por una serie de principios y axiomas comunes y
univocos.

Es mas, en el caso que nos ocupa ni siquiera es preciso para
denunciar la incoherencia del art. 57. 1 cE acudir a otras normas
distintas del ordenamiento juridico diferentes de la Constitucion,
sino que ya dentro del propio texto constitucional se han venido
reiterando aquellos preceptos de la Carta Magna que de mane-
ra frontal se oponen al principio de masculinidad heredero del

de Asturias, en espera de conocer el sexo del nasciturus, resultando poste-
riormente que el hijo péstumo fue varén. De esta manera, este tercer hijo
del rey fallecido, y unico varon, sucedid a su padre con preferencia a sus her-
manas mayores, accediendo asi al trono como Alfonso XIII (siendo ademas
el tnico rey de Espaiia, junto al italiano Amadeo de Saboya, que lleg6 a ser
rey sin previamente haber ostentado el titulo de principe de Asturias).

20 FerrajoLr, Luigi, “El Derecho como sistema de garantias’, Jueces para la

Democracia, nim. 16-17, 1992, pp. 129 y 130.
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pensamiento medieval de las Siete Partidas alfonsinas. Se trata por
tanto de una antinomia interna de dificil superacion.

En este punto resulta muy revelador que cuando Espana rati-
fico el 16 de diciembre de 1983 la Convencion de Nueva York sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
de 18 de diciembre de 1979*' formul6 una importante reserva para
no afectar con esta ratificacion a las disposiciones constituciona-
les en materia de sucesion a la Corona espafiola, blindando por
tanto el orden de llamamientos descrito en el art 57.1 CE.

Al inicio de este trabajo ya se planteaba la posibilidad de que
ciertas normas constitucionales llegaran a ser inconstitucionales,
es decir, se aludia a la llamada inconstitucionalidad de las nor-
mas constitucionales. Es clara aqui la existencia de una eviden-
te contradiccion entre el espiritu de los art. 1.1: 9.2 y 14 como
normas generales y preceptos nucleares del texto constitucional
(erigidos ademas en auténticos pilares que sustentan el entramado
democratico del Estado) y el art. 57. 1 CE, como norma especial
y como precepto que, si bien no es tan axiomatico, si que regula
nada menos que la sucesion a la Corona como drgano integrante
de la Jefatura del Estado.

En este punto, resulta de gran interés y utilidad conocer el cri-
terio y parecer sostenido por el Tribunal Constitucional como su-
premo intérprete de la Constitucion en relacion con esta cuestion.
A tal efecto, la sTc 126/1997, de 3 de julio®, en su Fundamento

I En este sentido, el articulo primero del citado instrumento internacional

define la discriminacidn como “toda distincidn, exclusidon o restriccion
basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular
el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de
su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y de la mujer, de
los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural y civil, o en cualquier otra esfera”

22 RTC 1997/126. A tal efecto, la sentencia resuelve una cuestién de consti-

tucionalidad relativa al orden de sucesién de los titulos nobiliarios en el

ambito puramente privado. La sentencia cuenta con un voto particular
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Juridico nimero siete dispone que “la conformidad con la Con-
stitucion del orden regular de sucesion en la Corona no puede
suscitar duda alguna, por haberlo establecido asi el constituyente”,
lo cual constituye a mi personal entender una argumentacion
juridica muy pobremente elaborada, atribuyendo al constituyente
una suerte de infalibilidad que dificilmente se compadece con su
naturaleza humana y de la que evidentemente carece.

En esta misma linea claramente conservadora, Torres del Mo-
ral sostiene que no cabe hablar aqui de una supuesta inconstitu-
cionalidad del art. 57, cuando afirma que

En nuestro Ordenamiento no tiene cabida la tesis defendida por
algunos juristas alemanes, a los que muy pocos constituciona-
listas espafoles han prestado oido, de la posible existencia de
normas constitucionales inconstitucionales. No hay jerarquia de
preceptos en el seno de nuestro texto fundamental, ya que to-
dos sus preceptos participan del caracter de norma suprema de
la Constitucion; y en caso de disparidad entre ellos, sobran pro-

emitido por los magistrados Vives Antén y Viver Pi-Sunier que en la linea
del resto de la sentencia (la divergencia de criterios se centra en otras con-
sideraciones), sefiala “si la Constitucion explicitamente proclamase esta
exclusion, como hace en su art. 57 respecto de la sucesion en la Corona,
ninguna duda de constitucionalidad podria existir a partir de una sencilla
interpretacion sistematica de la Constitucion y de la indiscutible aplicaciéon
del principio de especialidad. No cabe poner en tela de juicio que el propio
Texto constitucional puede establecer excepciones explicitas a los principios
y derechos proclamados de forma general, sin que ello entrafie ningtn «es-

quizofrénico» problema de constitucionalidad”

En este sentido, cabe sefialar por su relevancia la Ley 33/2006, de 30 de oc-
tubre, sobre la igualdad del hombre y de la mujer en la sucesion a los titulos
nobiliarios, que suprimio la histdrica preferencia del varén a la mujer en la
sucesion de los mencionados titulos. No obstante, esta ley- meramente ordi-
naria- ni puede ni quiere afectar al &mbito de la Corona, pues su dimension
es meramente privada sin extender sus efectos a un ambito constitucional
como es la sucesidn a la Jefatura del Estado.
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cedimientos hermenéuticos para salvar el escollo (por ejemplo,
aplicando el principio de que la norma especial es de aplicacion
preferente frente a la norma general) sin que se cuestione la cohe-
rencia interna de la Constitucion.*

Conviene en este punto recordar lo que algunos afos antes
sefialaba el propio Tribunal Constitucional (en relacion con el
principio de igualdad y de manera mucho mas coherente en mi
opinién aunque sin mencionar expresamente a la Corona) en el
primer fundamento juridico de la sTc 91/1986, de 2 de julio®,
cuando afirmaba que “el respeto a la Constitucion exige, sin duda,
que se hagan desaparecer situaciones juridicas nacidas de actos
juridicos contrarios al orden constitucional”. Si se tiene en cuenta
que el principio de masculinidad que otorga preferencia ope legis
al varén sobre la mujer dentro del mismo grado de parentesco
vulnera el principio de igualdad como elemento integrante y axio-
légico del llamado orden constitucional, podria deducirse que esa
situacion juridica discriminatoria amparada en el art. 57. 1 CE de-
biera desaparecer en aras al respeto a la Constitucion al que alude
el Tribunal.

Asimismo, el Consejo de Estado emiti6 un informe —-no vin-
culante-el 16 de febrero del afio 2006 (elaborado por la Comision
de Estudios del Consejo y evacuado a instancia del Consejo de
Ministros -mediante un acuerdo del 4 de marzo del 2005- para
que sirviera de guia con ocasion de una hipotética reforma consti-
tucional que pretendia entre otras cosas la eliminacién del princi-
pio de masculinidad en el art. 57 CE, salvaguardando no obstante
los derechos ya adquiridos por el entonces Principe de Asturias)®

23 TORRES DEL MORAL, Antonio, “Férmulas para el establecimiento de la ig-
ualdad sucesoria en la Corona’, Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra
Fadrique Furié Cerial, nams. 54-55, 2006, p. 54.

* RTC 1986/91.

> A tal efecto, el Gobierno deseaba recabar la opinién del Consejo de Estado
en relacion con una pretendida reforma constitucional que afectaria a cua-
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en el que declardé que los art. 14 y 57.1 CE no eran ni excluyentes
ni mutuamente incompatibles sino que, simplemente, regulaban
cuestiones diferentes y tenian por tanto distintos ambitos de apli-
cacion, negando asi la existencia de cualquier antinomia.

Dicho organismo consultivo defendi6 el caracter singular de
la regla del art. 57, frente a la generalidad del art. 14, sosteniendo
que “la conveniencia de eliminar la preferencia del varén que es-
tablece el art.57.1 CE no nace de ninguna clase de contradiccién
juridica que sea preciso salvar entre ella y la regla de no discrimi-
nacion por razén de sexo que enuncia el articulo 14, ya que ambas
reglas han sido establecidas por el mismo poder constituyente,
una con caracter general y otra con caracter singular, limitada ésta
a un unico objetivo: acomodar la sucesion en el trono al orden
histérico”.

De esta manera, para el Consejo de Estado la necesidad de
derogar el principio de masculinidad del art.57 cE no se deriva
de una cuestion de coherencia interna al rechazar la existencia
de cualquier antinomia o contradiccidn, sino que resulta de una
cuestion que podria llamarse social en el sentido de atender las le-
gitimas reivindicaciones que claman por la igualdad real de opor-
tunidades entre hombres y mujeres en pleno siglo xxi1. Es decir,
el Derecho no puede ir en contra de los intereses esenciales de
aquella sociedad que aspira regular y a la que pretende servir y
es por ello, y no por razones de calado constitucional, por lo que
la actual redaccion del orden de llamamientos a la Corona se evi-
dencia inadecuada y anacrénica para las exigencias del momento
actual y del interés publico.

Es por ello, concluye el Consejo de Estado que se propone una
reforma meramente sustantiva consistente en la sola eliminacion

tro concretas materias: al orden de llamamientos a la Corona, al proceso de
integraciéon comunitaria, al nombre expreso de las Comunidades Auténo-

mas y a la reforma del Senado.

Consultado en: <https://www.consejo-estado.es/wp-content/up-
loads/2021/02/MODIFICACIONES-CONSTITUCION-ESP-1.pdf>
(18/01/2025).
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de las palabras “el varén a la mujer”, de modo que el alto 6rgano
consultivo plantea que la clausula conflictiva quede redactada de
la siguiente manera; “en el mismo grado la persona de mas edad
a la de menos (...)", abogando asi exclusivamente y a semejanza
de las monarquias de nuestro entorno por el principio de primo-
genitura en la sucesidn a la Corona. No obstante y para asegurar
los derechos dinasticos del entonces principe Felipe de Borbén
como heredero (recuérdese que el informe es del afio 2006, ocho
afos antes de la abdicacion de Juan Carlos I), se propone ademas
afadir la siguiente férmula: “La sucesion en el trono corresponde
a su hijo, el Principe heredero Don Felipe de Borbon”.

Es decir, el texto finalmente propuesto por el Consejo de Es-
tado (de manera conjunta y sin diferenciacién entre el plano sus-
tantivo y el transitorio como bien apunta Virgala Foruria®) es el
siguiente: “La Corona de Espafia es hereditaria en los sucesores
de S. M. Don Juan Carlos I de Borbdn, legitimo heredero de la
dinastia histdrica. La sucesion en el trono corresponde a su hijo,
el Principe heredero Don Felipe de Borbdn, y después seguira el
orden regular de primogenitura y representacion, siendo preferi-
da siempre la linea anterior a las posteriores; en la misma linea, el
grado mas proximo al mas remoto; y en el mismo grado, la perso-
na de mas edad a la de menos”.

En cualquier caso, es evidente que el informe del Consejo de
Estado no llegé a materializarse en ninguna reforma real por falta
del necesario consenso politico. Es mas, el propio debate sobre la
modificacion del art. 57 cE fue progresivamente perdiendo adep-
tos, maxime por las dificultades técnicas que enfrentaba el recur-
so al procedimiento agravado de reforma, sin perjuicio de que,
ademas, el nacimiento en el aflo 2007 de la Infanta Sofia vino a
consolidar los derechos sucesorios de su hermana mayor Leonor,

26 VirgaLA Foruria, Eduardo, “El informe de 2006 del Consejo de Estado
sobre modificaciones de la Constitucién Espaiola’, Revista Espariola de
Derecho Constitucional, num. 82, 2008, p. 215.
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alejando con ello el conflicto que se hubiera planteado de haber
sido vardn el nuevo descendiente de los entonces principes.

III. LA DESIGUALDAD ESTRUCTURAL

DE LA MONARQUIA COMO POSIBLE INDICIO
O MANIFESTACION DEL DERECHO PENAL
DEL AMIGO (A MODO DE BREVE EXCURSO)

Hasta ahora, el estudio se ha centrado en el analisis del contro-
vertido art. 57.1 CE, sefialando las deficiencias que a la luz e in-
terpretacion del conjunto del articulado constitucional el referido
precepto presenta. No obstante, yendo mas alla, podria entender-
se que esta cuestion referida al orden sucesorio no constituye un
asunto o problema aislado sino que manifiesta una dinamica o
tendencia de desigualdad cuyos sintomas pueden detectarse en
otros sectores del ordenamiento juridico espanol, particularmen-
te en el penal.

Como se apuntaba en la introduccidn, la expresién de Dere-
cho Penal del amigo resulta aun incipiente y muy poco extendida
entre la doctrina penal espafiola e internacional, salvo muy conta-
das excepciones. Asi, en Espafia cabe citar, entre otros autores que
con distinto nivel de profundidad en sus analisis han empleado
la referida expresion, a Queralt Jiménez”, Vidales Rodriguez® o
Gomez Rivero®, mientras que en Italia pueden destacarse con ca-

" QUERALT JIMENEZ, Joan J., “La reforma penal de 2003 y Derecho Penal del
amigo’, en AA.VV., Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, p. 1561.

28 VipaLes RopriGuEez, Cristina, “Derecho Penal del amigo (Reflexiones

criticas acerca de la reciente modificacion de los delitos contra la Hacienda

Publica y la Seguridad Social)”, en Revista Aranzadi de derecho y proceso

penal, nimero 32, 2013, p. 269 y ss.

2 GoOMEz RIVERO, Maria del Carmen, Las tres tentaciones del Derecho Penal:

leccion inaugural leida en la solemne apertura del curso académico 2023-
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racter practicamente exhaustivo a Mantovani y Foffani*. Si bien el
término del Derecho Penal del amigo no constituye en sentido es-
tricto una absoluta novedad en el panorama doctrinal, lo cierto es
que esta muy lejos de ser tan bien acogido como su término equi-
valente, el Derecho Penal del enemigo, concebido exitosamente
por Jakobs a mediados de los afios ochenta del pasado siglo. Es
mas, respecto del Derecho Penal del amigo no hay constancia, ni
mucho menos unanimidad pues permanece como una incégnita,
de la autoria del término ni de su concreta datacién en cuanto a su
origen. Esto es, no solamente se desconoce quién acuid la expre-
sion sino el significado y alcance de la misma.

Asi las cosas, algunos autores consideran que el Derecho Pe-
nal del amigo tiene una connotacién netamente econdémica (Vi-
dales Rodriguez), mientras que otros propugnan una concepcion
mayoritariamente politica (Foffani, Gémez Rivero). Personal-
mente, abogo por una concepcién mixta, extensiva y funciona-
lista del término en el sentido de asimilar amigo con todo aquel
que es funcional, y favorece por tanto, al sistema, ya sea rico (por
ejemplo, empresario) o poderoso (politico), siendo en esta segun-
da vertiente donde podria encajar mejor el supuesto de la monar-
quia.

En la actualidad, me encuentro realizando la tesis doctoral en
materia de Plutofilia y Derecho Penal. A tal efecto, considero que,
desde una perspectiva de necesaria delimitacion conceptual y de
nomenclatura, a efectos ademas de su catalogacion, la plutofilia

2024 en la Universidad de Sevilla, Sevilla, Editorial Universidad de Sevilla,

2023, pp. 60y 61.
30 Véanse respectivamente MANTOVANTI, Ferrando, “El Derecho Penal del ene-
migo, el Derecho Penal del amigo, el enemigo del Derecho Penal y el amigo
del Derecho Penal’, en AA.VV,, Estudios penales en homenaje a Enrique
Gimbernat, Volumenl, Edisofer, Madrid, 2008, pp. 440 y 441 y FOFFANI,
Luigi, “Escandalos econémicos y reformas penales: prevencion y represion
de las infracciones societarias en la era de la globalizacién”, en Revista Penal,

num. 23, 2009, p. 37.
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(amor a los ricos)* podria considerarse como una manifestacién
de corte patrimonial y econémico de un fenémeno mas amplio e
integrador que seria el Derecho Penal del amigo. De este modo, el
Derecho Penal del amigo asi configurado vendria a integrar todos
aquellos preceptos del Cédigo Penal espanol de 1995 que favore-
cen de manera mds o menos evidente e intensa a ciertos colectivos
o individuos por la posicién de poder que estos ostentan asi como
por la utilidad que estos individuos reportan o pueden llegar a
reportar al sistema. En el caso de los delitos contra la Corona (Ca-
pitulo Segundo del Titulo XXI del Libro II del Cédigo Penal, cp),
la cuestion que se plantea es la de porqué se reconoce y dispensa
por parte del Estado (sistema) una proteccion penal reforzada y
adicional a una serie de personas (que se ven en consecuencia fa-
vorecidos por la respuesta penal articulada), los integrantes de la
considerada como Familia del Rey, frente a la menor proteccion
penal que se dispensa al resto de ciudadanos. Esta especial protec-
cién puede estar objetivamente justificada en relacion con el de-
lito de homicidio (art 485 cp), lesiones (art 486 CcP) o coacciones
(art. 489 cp) en el sentido de que también se tipifica de manera
autonoma y agravada el delito de homicidio a un Jefe de Estado
extranjero, u otra persona internacionalmente protegida por un
Tratado, que se encuentra en Espafia ex art. 605 CP, y en tanto que
se pretende proteger la vida e integridad del Rey como titular de la
Jefatura del Estado. Pero, ;esta especial y reforzada proteccion pe-
nal también se encuentra objetivamente justificada cuando esta-
mos hablando del delito de injurias y calumnias a la Corona (art.
491 cp) o cuando se protege no ya la vida del Monarca sino la de
sus familiares —“cualquiera de sus ascendientes o descendientes,
o de la Reina consorte o del consorte de la Reina, o del Regente o
de algiin miembro de la Regencia (...)”—-, aun cuando no ostentan
en ocasiones cargo publico de ningun tipo (como ocurre en la

31 Véase al efecto TERRADILLOS BAasoco, Juan Maria, Aporofobia y Plutofilia, la
deriva janica de la politica criminal contempordnea, Barcelona, Bosch Editor,
2020.
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actualidad con los Reyes eméritos), o incluso cuando se tipifica
la utilizacion de la imagen de cualquiera de las personas referidas
“de cualquier forma que pueda danar el prestigio de la Corona?
sPodrian considerarse estos ejemplos de proteccion penal refor-
zada y de tratamiento penal particularmente favorable y amigable
hacia el Rey y su familia como manifestaciones del Derecho Penal
del amigo y, en todo caso, como graves quiebras el principio de
igualdad? Son estas cuestiones que, por el momento dejo abiertas
para que el lector saque sus propias conclusiones y que espero ser
capaz de responder en algin momento.

IV. CONSIDERACIONES FINALES A MODO
DE CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

Teniendo en cuenta todo lo expuesto hasta ahora en las paginas
precedentes, y retomando la cuestion inicial sobre el orden suceso-
rio y su dudoso acomodo en el principio de igualdad de todos los
espafioles ante la ley, cabe formular las siguientes consideraciones:

1. El principio de igualdad de género si bien no esta expresamen-
te previsto en la CE, si que se deriva de la interpretacién conjunta
de tres preceptos fundamentales de la Carta Magna como son los
art.1.1, 9.2 y 14 CE respectivamente, prohibiendo expresamente este
ultimo toda discriminacién por razén de sexo o incluso, en virtud
de una interpretaciéon mas extensiva y no literal, por razén de géne-
ro (como categoria subsumible dentro de la expresion “condicion o
circunstancia personal o social” que si enuncia el constituyente).

2. Elart. 57.1 ce regula el orden de llamamientos a la Corona con
un extraordinario nivel de exhaustividad a fin de garantizar la viab-
ilidad de la institucion a la que el constituyente confirid el ejercicio
de la Jefatura del Estado. A tal efecto, la Constitucion, siguiendo el
modelo histérico trazado por las Siete Partidas alfonsinas y recu-
perado en 1830 con la Pragmatica Sancion de Fernando VII, plas-
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ma los principios de primogenitura y representacion, pero también
(aunque implicitamente en este caso), el principio de masculinidad
por el que, a igualdad de condiciones entre posibles herederos al
trono (misma linea y mismo grado de parentesco) va a preferirse
siempre al vardn frente a la mujer.

3. Frente a quienes acertadamente cuestionan la constitucionali-
dad de la referida clausula sucesoria que privilegia al varén, tanto
el Tribunal Constitucional en la citada sentencia de 1997 como el
Consejo de Estado en su informe del afio 2006, negaron la existencia
de antinomia alguna. El Tc porque entiende con cierta ingenuidad
que al haber sido todos los articulos de la CE obra del constituyente
no puede haber contradicciones internas, mientras que el Consejo
de Estado funda su postura en la delimitacion de diferentes ambitos
de aplicacion para los preceptos enfrentados, defendiendo la sin-
gularidad y especificidad del art. 57.1 ce. No obstante lo anterior,
nuestro maximo 6rgano consultivo si aboga al menos por la mod-
ificacion de la actual redaccion del conflictivo precepto pero, insis-
to, no por razones de coherencia interna (innecesarias a su juicio),
sino por meras razones sociales —que no netamente juridicas- de
interés publico y adecuacion a los nuevos tiempos.

Personalmente, considero que, pese a los planteamientos ex-
cesivamente conservadores de ambas altas instancias del Estado,
demasiado interesadas en mantener el vigente status quo, es evi-
dente que la clausula de preferencia del varén como manifesta-
cion del principio de masculinidad es frontalmente contraria, en-
tre otros, a los art.1.1: 9.2; 14; 32 o 35 CE, asi como a la Lo 3/2007
o a la Ley 15/2022 (y ello a pesar de la expresa y sorprendente
reserva formulada por nuestro pais al texto de la Convencion de
Nueva York de 1979).

De este modo, resulta imperativo (no solamente por estrictas
razones de igualdad intrinsecamente consideradas y relacionadas
con las justas y legitimas aspiraciones dirigidas a lograr una so-
ciedad mas justa e igualitaria, sino también por razones de logica
coherencia interna en los términos aludidos por Ferrajoli, maxi-
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me cuando esa incoherencia afecta a la Constitucion considerada
como ley de leyes) que se inicie un proceso de reforma constitu-
cional que, en los términos planteados por el Consejo de Estado
en su dictamen -o incluso, en los planteados inicialmente en la
enmienda de Villar Arregui sefialada supra— suprima del apartado
primero del articulo 57 la expresa referencia al varén y a la mujer,
recurriendo directamente al criterio de la edad para todas las per-
sonas dentro de la misma linea y el mismo grado de parentesco
con independencia de su sexo.

Y matizo aqui que la necesaria reforma del art. 57 ce debe
llevarse a cabo, pese a su envergadura y complejidad, mediante
la via ad hoc del art. 168 CE, sin recurrir a atajos normativos que
solo contribuirian a generar mas polémica en un procedimiento
ya de por si suficientemente polémico, mediante una legislacion
que, aunque formalmente organica, solo pretendiera eludir el ve-
ricueto que constituye el riguroso procedimiento agravado con-
templado en el Titulo X de la Carta Magna.

A tal efecto, paises como Suecia —pionero en esta materia— en
1979, Paises Bajos en 1983, Noruega en 1990 o Bélgica en 1991
(fecha hasta la cual aun regia la Ley Salica), abordaron reformas
constitucionales analogas a la aqui pretendida con la finalidad de
garantizar la automatica aplicacion del principio de primogenitu-
ra en la sucesion a la Corona, al margen del sexo de los diferentes
herederos.

El problema en Espafa radica, ademas de en las apuntadas
razones netamente técnicas derivadas de la pétrea rigidez del
procedimiento agravado -y extremadamente severo- de reforma
constitucional previsto en su art. 168 (que exige mayoria parla-
mentaria de dos tercios, disoluciéon de las Camaras —con las pro-
fundas implicaciones politicas que ello implicaria—, celebracion
de elecciones, ratificacion parlamentaria por las nuevas Camaras
por idéntica mayoria cualificada y finalmente refrendo popular
mediante referéndum), en cuestiones socioldgicas y de oportuni-
dad politica, amén de la posicion de cierta debilidad en la que se
encuentra la Monarquia en nuestro pais. Esto es, resulta evidente
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que Espafa no siente el mismo apego y lealtad monarquicas que
experimentan otros paises —por ejemplo, el Reino Unido- sino
que, por el contrario, Espafa ha vivido dos experiencias republi-
canas no demasiado lejanas en el tiempo (a diferencia del trau-
matico periodo republicano vivido con el denostado Cromwell en
la Inglaterra de la primera mitad del siglo xvi1) y la figura del
Rey como Jefe del Estado surgida de la Transicién no goza de
uniforme simpatia entre el conjunto de la sociedad espaiiola y el
espectro parlamentario patrio, no ayudando precisamente en este
sentido la existencia de diversas irregularidades y escandalos de
corrupcidn recientemente protagonizados por miembros de la Fa-
milia Real (y también, de manera mas extensiva, de la asi llamada
familia del Rey’?). De esta manera, se teme que la eventual refor-
ma del art. 57.1 cE finalmente acabe derivando en una suerte de
plebiscito o enmienda a la totalidad de la legitimidad y vigencia de
la Corona (extendiéndose a otras cuestiones también espinosas,
como la inviolabilidad del Rey consagrada en el art. 56. 3 CE) y
precipitando con ello incluso el fin mismo del propio Régimen del
78 del que la Corona forma parte inescindible.

Otra cuestion compleja seria determinar el alcance de la pre-
tendida reforma en el sentido de atribuirle o no efectos retroac-
tivos a la misma. Si se tiene en cuenta que el art. 9.3 cE prohibe
expresamente la retroactividad de “las disposiciones sancionado-
ras no favorables o restrictivas de derechos individuales”, es evi-
dente que, en aras también de la necesaria seguridad juridica, la
posicion del Rey Felipe VI no podria ser ya modificada y, me-
diante el propio art. 57 ct (sin necesidad de recurrir a disposi-
ciones transitorias) deberia ver expresamente salvaguardados sus
derechos dinasticos ya adquiridos, aun en detrimento de los de
sus hermanas mayores. De esta manera, la reforma no deberia ser

32 En este sentido, son strictu sensu miembros de la Familia Real las personas
expresamente sefaladas en la pagina web de la Corona. Consultado en:
<https://www.casareal.es/ES/FamiliaReal/InfantaSofia/Paginas/subhome.
aspx> (06/01/2025).
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retroactiva, sino afectar unicamente a los sucesores —mejor aun,
a los descendientes— del actual monarca Felipe VI, en los térmi-
nos sefialados por el Consejo de Estado o incluso por la inicial
enmienda planteada en el Senado durante el debate constituyente
por Villar Arregui.

En definitiva, a pesar de todas estas serias dificultades, con-
sidero que la Corona espafiola no puede continuar sometida a
un régimen no solamente marcadamente desigual sino, ademas
—desde mi criterio— inconstitucional. Es por ello necesario que,
de una vez por todas, se establezca en Espana de acuerdo con “la
altura de los tiempos” preconizada por Ortega y Gasset™, la plena
igualdad por razoén de sexo en la sucesion al trono, acabando por
fin con la historica pretericion sufrida por las mujeres en este am-
bito, pues, parafraseando a Fernandez Campo, “es evidente que la
Monarquia actual tiene que abandonar anticuadas férmulas para
adaptarse a los tiempos modernos (...) el acierto estara, pues, en
compaginar habilmente y con la prudencia necesaria, fundamen-
tos historicos ineludibles que afectan a la Monarquia, con la aco-
modacién moderada de la misma a nuevas situaciones® (...)”

Ademas, adicionalmente a la necesaria reforma constitucional
del art. 57 -y nunca como instrumento sustitutivo de la misma-,
seria deseable en mi opinion —a modo de desideratum o propues-
ta de maximos- elaborar una ley (evidentemente, de naturaleza
organica) de la Corona que, en desarrollo y actualizacién de las
prolijas disposiciones constitucionales, llevara a cabo una regu-
lacion mas agil, de manera sistematica e integral, de todas aquellas
cuestiones vinculadas a la monarquia, incluyendo evidentemente
las de indole sucesorio. Con esta regulacion ad hoc, enmarcada en
la estela apuntada por el propio constituyente en el parrafo quinto

33 Recuérdese La rebelién de las masas.

3 FERNANDEZ CAMPO, Sabino, “En torno a una posible reforma. La supresion
de la actual preferencia del varon sobre la mujer en la sucesion a la Corona’,
Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, num. 83, 2006, p.
444.
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del art.57 cE, creo que se contribuiria a reforzar la transparencia
de esta peculiar institucion sobre la que siempre ha gravitado un
intenso debate en el seno de la sociedad espaiola.
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