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I. Introduccion

El delito de injurias y calumnias a la Corona ha sido puesto en el foco de debate en
numerosas ocasiones desde la instauracion del Codigo Penal en 1995, siendo muy
controvertido en la sociedad espafiola debido a la sensibilidad que rodea a la institucion
monarquica y a la libertad de expresion. Esta controversia ha encontrado su méaximo
auge en las ultimas décadas con casos como los de Pablo Hasél o las propuestas
politicas sobre la despenalizacion del delito, considerandose un tema de actualidad de

Derecho Penal digno de abordar.

La tipificacion de los articulos 490.3 y 491 del Codigo Penal establece una proteccion
de caracter especial sobre el Rey, el cual ostenta la Jefatura del Estado en virtud del
articulo 56 de la Constitucion espafiola, y sobre la Familia Real ante expresiones y
manifestaciones que menoscaben su honor. Es un delito especifico separado del delito
comun de injurias y calumnias que impone penas mucho mas elevadas, como la prision.
Esta especificidad encuentra su fundamento, en primer lugar, en el sujeto pasivo, que
lejos de concretarse Uinicamente en el monarca o en aquellos que ejercen algln tipo de
funcion constitucional, abarca a todos sus ascendientes o descendientes sin ningin
criterio ni limite; y, en segundo lugar, en el bien juridico protegido, que supone la
incolumidad de la institucion mondarquica planteada como una de las instituciones mas

sustanciales del sistema democratico espafiol.

Asimismo, el delito de injurias y calumnias contra la Corona contextualiza una
particular colision: el derecho al honor de la Familia Real protegido por el ordenamiento
juridico espafiol contra la libertad de expresion, derecho fundamental reconocido en la
Constituciéon y en diversos Tratados Internacionales. Si bien es cierto que la
jurisprudencia se ha pronunciado al respecto en numerosas ocasiones, la linea que
separa la proteccion del honor del Rey ante las injurias y calumnias de la tutela de la
libertad de expresion es muy delgada y confusa, abundando sentencias con fallos
dispares y también contradictorios a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos.

Este Trabajo de Fin de Grado se enfoca en la articulacion del delito de injurias y

calumnias contra la Corona en nuestro ordenamiento juridico y, como contrapartida, en



la libertad de expresion. Igualmente, aborda la casuistica mas reciente de la materia,
conociendo ejemplos analogos en ordenamientos juridicos europeos, asi como la
jurisprudencia internacional del TEDH para poder construir una comparacion y

valoracion del tema y finalmente una conclusion.

II.  Injurias, calumnias y derecho al honor: una aproximacion

Los delitos de injuria y calumnia tipificados en los articulos 205-210 del Coédigo Penal
son aquellos previstos para la comision de delitos contra el honor de los particulares de
manera que estos seran los preceptos de aplicacion salvo excepciones. En el caso de que
las injurias y las calumnias se viertan sobre individuos determinados por el Codigo
Penal como pueden ser ciertas instituciones o autoridades publicas, el texto legal
atenderd a una regulacion especifica, pero esta compartird el marco tedrico del delito

comun.

El art. 205 CP describe las calumnias como “la imputacion de un delito hecha con
conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad”. Por otro lado, el
art. 208 CP perfila la injuria como el delito consistente en “la accion o expresion que
lesionan la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentado contra su propia
estimacién”, siempre que revista de caracter grave. Més tarde entraremos en
consideracion de cudles son las caracteristicas y la nocidon de ambos conceptos para
obtener una perspectiva general sobre la materia y posteriormente centrarnos en el

auténtico objeto de investigacion de este Trabajo de Fin de Grado.

Debemos anadir que, si bien es cierto que los dos delitos atienden a comportamientos
diferentes, han sido aunados en gran cantidad de doctrina y jurisprudencia bajo uno
solo, “el delito de injurias y calumnias”, dado que ambos se vertebran sobre la comision
de un dafio contra el honor del sujeto pasivo. Identificamos, de esta forma, cual es el
bien juridico tutelado de los delitos de los arts. 205-210 CP: el derecho al honor del

ofendido al amparo del art. 18 CE.



Con anterioridad la jurisprudencia venia considerando el “animus infamandi” o “animus

ED) |

iniuriandi”’, esto es, la intencionalidad o voluntad de danar el honor del sujeto pasivo,
como elemento comin denominador de ambos delitos®. Este elemento subjetivo ha
venido resultando insuficiente y asi se ha pronunciado la mas reciente jurisprudencia,
por lo que no se exige en la actualidad. El Tribunal Supremo declard y sent6 precedente
al respecto en su STS 1552 del 22 de abril de 1991, manifestando que no se requiere
que el animo de desprestigiar al ofendido sea la finalidad ulterior del ofensor, sino que
es suficiente que las injurias o calumnias vertidas ocasionen un dafio efectivo en el
honor del ofendido. Se detuvo el Alto Tribunal en sefialar que la discusion en torno a si
se requiere o no un animus especial ademas del dolo no tiene trascendencia préactica,

dado que la nocion del animus injuriandi en la teoria en y la parte jurisprudencial se

confunde con los elementos del dolo del tipo delictivo.

En el hipotético caso en el que se requiriera tal animus y en la casuistica no se diera, es
decir, que el delito se cometiera impulsado por el animo, por ejemplo, de informar,
criticar o divertir, tal delito se quedaria sin ser perseguido en tanto que no colmaria el
elemento subjetivo del tipo; algo inadmisible puesto que el honor del sujeto pasivo
quedaria indefenso y vaciaria de contenido el art. 18 CE. Es por esta razon que la Gltima

jurisprudencia ha optado por no tomar en consideracion la intencionalidad del ofensor.

En el delito de injurias y calumnias el bien juridico tutelado es el honor, reconocido
como derecho fundamental en el articulo 18.1 de la Constitucion: “Se garantiza el
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”. Asimismo, se
identifica como uno de los limites de la libertad de expresion del articulo 20 CE. Su
cuarto parrafo dice: “Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos
reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y,

especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen [...]”.

' STS 90/1995 de 1 de febrero, sentencia de gran referencia para la jurisprudencia espafiola sobre el
elemento subjetivo del tipo delictivo. Por la mencionada fecha, la jurisprudencia no era unanime en
cuanto a la teoria del animus, de manera que tan solo unas pocas sentencias contemplaban el abandono
del animus y la adopcion de la teoria del dolo. Se evidencia aqui un claro contraste de criterios juridicos.

2 En sentido similar, AMADEO GADEA, “Cédigo Penal - Parte Especial. Con las modificaciones
introducidas por las Leyes Organicas 1/2019, de 20 de febrero y 2/2019 de 1 de marzo”, pp. 309-403
respecto a las calumnias y pp. 403-407 respecto a las injurias.



El concepto de honor ha tenido un extenso desarrollo a lo largo de la Historia,
transformandose en la medida en la que respondia a distintos momentos histdricos,
distintas culturas y distinto tratamiento juridico. Hoy en dia es entendido como un
aspecto de la dignidad personal que pertenece a todas las personas por el simple hecho
de existir. En palabras de AGUDO FERNANDEZ, JAEN VALLEJO y PERRINO
PEREZ?, el honor es la pretension de respeto que corresponde a cada persona y que es
consustancial con la dignidad humana. Consta de dos dimensiones: la interna, “ideal e
intangible, que posee el hombre como ser racional y que se identifica con la dignidad de
la persona”, y la externa “el juicio que la comunidad proyecta sobre el individuo, es
decir, la reputacion o la fama”. En conclusion, es un derecho al que tiene todo individuo

que no se puede renunciar ni ser desprovisto de él.

No obstante, si que es posible que el derecho al honor pueda verse limitado y
disminuido como consecuencia del propio comportamiento. A efectos ilustrativos, la
STC 50/1983 de 14 de junio de 1983 atiende al caso en el que un agente de policia
realizd ciertos actos reprochables, lo cual origind como respuesta una sancion
administrativa posteriormente confirmada por una sentencia penal. El sujeto interpuso
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, sefialando que se habia vulnerado su
derecho al honor al haber sido sefialado por la Administracién como responsable de
determinadas faltas y no condenado por un tribunal penal sobre los hechos que califica
como “constitutivos de delito”. La misma sentencia manifiesta acertadamente que ni la
Constitucion ni la Ley pueden garantizar al individuo contra el deshonor que nazca de
sus propios actos, de manera que, si realizo diversas actuaciones que fueron castigadas
mediante la potestad sancionadora de la Administracion y ratificadas por una sentencia,
el policia no podia alegar una vulneracion al derecho al honor al haber sido ¢l mismo

quien lo dafi6 con sus actos.
1. Las injurias (arts. 208-210 CP)
El art. 208 CP define la injuria como aquella accidn o expresion que lesionan la

dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia

estimacion.

3 AGUDO FERNANDEZ, JAEN VALLEJO Y PERRINO PEREZ, “Capitulo VIIL. Delitos contra el
honor. La calumnia. La injuria”, p. 331.



El segundo apartado del mencionado precepto sefiala que tan solo seran castigadas
aquellas injurias que se consideren graves en el concepto publico. Esto viene dado asi
en consonancia con la reforma del Cédigo Penal operada por la Ley Organica 1/2015 de
30 de marzo, que despenalizo las injurias leves y livianas y tan solo dejo perseguibles
aquellas graves®. Ciertamente, el concepto “graves en el concepto publico” es
demasiado impreciso y ambiguo como para poder atender a una distincion evidente
entre una injuria grave y una leve, y la ley imprudentemente no ofrece una matizacion ni
descripcion del concepto. Es por ello que la jurisprudencia se ha tenido que pronunciar
al respecto, sefialando que tal caracter de gravedad se considerara teniendo en cuenta la
naturaleza, efectos y circunstancias de las expresiones manifestadas®’. El Tribunal
Supremo en el fundamento juridico tercero de su referencial STS 1135/1992 de 21 de
mayo ha indicado tres elementos cumulativos que denotan la gravedad de una injuria y

que, como consecuencia, originan la punibilidad del delito.

En primer lugar, el elemento objetivo. Este consiste en la profesion de expresiones o
acciones objetivamente ofensivas contra el honor o la dignidad de otra persona,
contextualizando el comportamiento desde la perspectiva social. Esta conducta puede
realizarse a través de la utilizacion del lenguaje verbal (los juicios de valor y la
imputacion de hechos) o el lenguaje corporal (como es realizar un gesto); y puede
manifestarse a través de cualquier medio de reproduccion: por palabra o escrito,

mediante imprenta, video o camara.

Debemos diferenciar la imputacion de hechos de los juicios de valor®, dado que el
articulo 208 del Codigo Penal sefiala que la imputacion de hechos no se considerara
grave salvo cuando se haya vertido con conocimiento de su falsedad o temerario

desprecio hacia la verdad.

4 Asi lo sefiala el articulo 112 de la mencionada Ley Orgéanica mediante el cual se modifica el parrafo
segundo del articulo 208. Este queda redactado del siguiente modo: “Solamente seran constitutivas de
delito las injurias que, por su naturaleza, efectos y circunstancias, sean tenidas en el concepto publico por
graves, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 173”.

> Como asi disponen la SAP Malaga 52/2021 de 9 de noviembre y la SAP Burgos 53/2017 de 13 de
febrero, entre otras.

S En este sentido, AGUDO FERNANDEZ, JAEN VALLEJO Y PERRINO PEREZ, “Capitulo VIIL.
Delitos contra el honor. La calumnia. La injuria”, pp. 348-349.



La imputacion de hechos, bajo el manto del derecho a la libertad de informacion del art.
20.1.d, supone atribuir al sujeto pasivo unos hechos con conocimiento de su falsedad o
temerario desprecio hacia la verdad. Estos hechos deben referirse al sujeto pasivo, esto
es, que ¢l los hubiera realizado, de manera que su honor se viera perjudicado.
Excepcionalmente, cabe que la atribucion de hechos a un determinado sujeto pasivo
pueda dafar el honor de un tercero. Por ejemplo, imputar a un hombre la deslealtad
hacia su esposa. El acto que se imputa es reprobable socialmente por lo que la mujer

veria su derecho al honor perjudicado como consecuencia.

Tan solo en la imputacion de hechos del delito de injurias es posible alegar la exceptio
veritatis del articulo 210 del Codigo Penal, siempre y cuando la injuria se realice contra
un funcionario publico sobre hechos referentes al ejercicio de sus cargos o a la comision
de infracciones administrativas. Este mecanismo consiste en probar la verdad de las
imputaciones que se realizan, de modo que, si se consigue acreditar, el sujeto activo

quedara exento de responsabilidad.

Los juicios de valor’, por otra parte, se sitian bajo el derecho a la libertad de expresion
del articulo 20.1.a de la Constitucién, y son manifestaciones de la propia opiniéon
valorativa del individuo. En este campo nos encontramos con los insultos y las

vejaciones.

En segundo lugar, en cuanto al elemento subjetivo, las expresiones o actos realizados
han de responder al propdsito de ofender, vilipendiar, desacreditar, vejar, menospreciar
o escarnecer al sujeto pasivo. Este es llamado “animus infamandi” que hemos
mencionado previamente: el danimo ulterior de injuriar. Igualmente, la jurisprudencia
también exigia la concurrencia del dolo, entendido como el conocimiento del caracter

lesivo de la accion.

Las mas recientes sentencias han cuestionado el concepto del animus, sefialando que
quien comete injuria conoce que estd realizando una accion dafiosa para el honor del

sujeto pasivo, y si tal conocimiento no inhibe la accidon es porque asume las

7 Véase la STEDH de 14 de marzo de 2011, Otegi Mondragén c. Espafia que perfila con detalle la
distincion entre juicios de valor y atribucion de hechos.



consecuencias dafiosas para el bien juridico, denotando una clara intencionalidad®. En
otras palabras, el ofensor que comete injuria tiene un conocimiento evidente de su
caracter perjudicial, y si aun asi confiere expresiones injuriosas, se deduce que existia
una voluntad de conseguir el resultado lesivo: atacar el honor del ofendido. Es por esto
que la jurisprudencia ha optado por exigir el dolo, puesto que el animus se superpone a

este y se funden en uno solo.

Existen ciertas figuras que excluyen este elemento subjetivo. Estas exceptian la
antijuridicidad de las expresiones o actos efectuados, neutralizando el ‘“animus

. Son asi el “animus criticandi” (4nimo de critica constructiva), “animus

iniurandi
narrandi” (animo de relatar unos hechos), “animus informandi” (dnimo de ejercer el
derecho a la informacion), “animus defendendi” (dnimo de defenderse) ‘“animus
iocandi” (4nimo de burlarse dentro de un espiritu de amistad), “animus retorquendi”
(animo de réplica a una ofensa previa) y un largo etcétera. No estamos ante una lista
numerus clausus, dado que los diversos términos se han ido acufiando a lo largo del
tiempo mientras que iban apareciendo en la casuistica. Por este motivo ninguna

sentencia contempla todas y cada una de estas figuras, sino que se van acumulando en la

jurisprudencia.

El tercer elemento a considerar por los tribunales para que las expresiones o actos
revistan de caracter grave es uno circunstancial. Este atiende a factores personales de los
individuos, ocasionales, temporales, formales, espaciales o cualquier otro que

contribuyan a determinar la magnitud de la ofensa.

2. Las calumnias (arts. 205-207 CP)

El delito de calumnia, a tenor del articulo 205 CP, supone la imputacion de un delito con

conocimiento de su falsedad o temerario desprecio a la verdad. El Tribunal

110

Constitucional ® sostiene que la calumnia es un supuesto agravado de la injuria, en vista

de que se imputan unos hechos que son constitutivos de delito, lo cual origina un dafio

8 Como bien dispone la STS 1552/1991 de 22 de abril en su FJ 6°.

® STS 522/2011 de 13 de julio, STS 79/2018 de 15 de febrero y STC 51/1989 de 22 de febrero, entre
otras, respecto a los animus que excluyen la antijuridicidad de las expresiones vertidas o actos efectuados
en lo que se refiere a la vulneracion del derecho al honor.

19 STC 35/2004 de 8 de marzo FJ 5°, que alude a otras sentencias como la STS 1488/1985 de 18 de
octubre.



mayor al honor en la medida en la que se le atribuyen comportamientos socialmente
reprochables y que puede provocar que una autoridad judicial instruya el

correspondiente sumario contra el ofendido.

En cuanto al elemento objetivo de la calumnia, este es la falsedad del delito que se
imputa. No se trata de atribuir unos hechos a un individuo, sino que se debe atribuir un
hecho que suponga un delito tipificado por el Codigo Penal; de no ser asi, estariamos a
una imputacion de hechos tratada bajo la figura juridica de la injuria, explicada

previamente.

La imputacion debe ser “precisa, concreta, categorica, terminante y determinada

respecto a los hechos™"!

, de manera que excluye totalmente una atribucidén genérica o
ambigua. Sin embargo, no importa que sea técnicamente incorrecta o que no exista una
calificacion juridica del delito, pero si que el hecho que se imputa revista un caracter de
reproche social elevado. El derecho al honor no puede verse desprotegido ante términos
genéricos como “ladréon”, “estafador” o “asesino” bajo la exigencia de una atribucion
precisa y correcta juridicamente, ya que que “ladron” esta relacionado con el hurto y el
robo, “estafador” con la estafa y “asesino” con el asesinato, esto es, con actividades
delictivas cuya atribucion supondria un innegable dafio gravoso al honor del ofendido.
Es de recordar que no todo ciudadano posee nociones de Derecho, por lo que exigir una
correcta calificacion juridica para la persecucion del delito resultaria imprudente para la

proteccion al honor.

En cuanto al elemento subjetivo, el delito de la calumnia comparte con el delito de
injuria la misma exigencia del dolo. En este caso con la especialidad de que puede
aparecer en la forma de dolo directo, esto es, teniendo conocimiento de la falsedad de la
imputacion, o en la modalidad de dolo eventual, concurriendo temerario desprecio hacia

la verdad'?.

En la situacion hipotética de que ninguno de los dos dolos concurriera, el delito de

calumnia no existiria, puesto que no se colmaria la antijuridicidad del delito. Es asi el

' Como indica la STS 4223/1997 de 14 de junio, citada en abundancia en sentencias respecto al elemento
objetivo del tipo.
'28TS 669/2022 de 30 de junio.
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caso tipico en el que el ofensor alega que no existe dolo, dado que el delito que imputa
lo cree cierto'. Esto supone la impunidad de la calumnia; un escenario peligroso debido

a que el calumniador puede haber actuado de mala fe.

En esta misma linea converge el art. 207 CP, que establece que el acusado de calumnia
quedaré exento en tanto que pruebe el hecho criminal que imputa, esto es, ejerciendo la
exceptio veritatis. Debera ser el ofensor y no el ofendido quien ostente la carga de la
prueba sobre la veracidad del delito que se atribuye. Esto responde a la presuncion de
inocencia, principio rector de Derecho Penal, en la que todo individuo se presume
inocente hasta que se declare su culpabilidad mediante sentencia firme'*. Asimismo,
esta veracidad debera tratarse desde una perspectiva ex ante y no ex post', esto es,
considerando el conocimiento del ofensor en el momento de efectuar la manifestacion o
accion y previamente al enjuiciamiento del caso. Si el ofensor no consigue demostrar la
veracidad, habra de considerar falso el delito atribuido y, por consiguiente, condenarle

por un delito de calumnia.

III.  El delito de injurias y calumnias contra la Corona

Antes de incidir en el concepto del delito de injurias y calumnias contra la Corona, su
tipificacion y especificidades, no estd de mas conocer como se regulaba y en qué
consistia la tutela especial del Rey frente a los delitos contra el honor en la normativa
penal espafiola precedente, asi como el tratamiento que reciben actualmente estos

delitos en algunos ordenamientos juridicos europeos.

13 Véase la STS 192/2001 de 14 de febrero, cuyo FJ 6° declara: “Pero en todo caso queda a salvo la via de
la negativa de la concurrencia del otro elemento que integra el tipo delictivo (el elemento subjetivo) que
determina necesariamente la carga para la acusacion de probar el conocimiento de la falsedad o la
actuacion con temerario desprecio a la verdad”.

4 Art. 24.2 CE. El precepto dispone: “Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado
por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra
ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la
presuncion de inocencia”.

5 STS 1552/1991 de 22 de abril, que sostiene acertadamente que “en la calumnia, la falsedad de la
imputacion a la que la modalidad delictiva se refiere, ha de determinarse desde una perspectiva subjetiva,
siendo verdaderas, como dice una parte importante de la doctrina cientifica, las imputaciones que el autor
considera fundadamente como tales en el momento de la accién, aunque no lo sean”.
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1. Antecedentes: la tutela especial de la Corona frente a la difamacion antes

del Codigo Penal espafiol de 1995

La especial proteccion del Rey y a la Familia Real por parte del ordenamiento juridico
espafol no es una cuestion novedosa en el Derecho Penal espafiol, dado que esta
remonta su origen a la época conocida como la Transicion: el periodo historico que
discurri6 entre 1975 y 1978, y que hizo posible que la Espafia franquista y dictatorial se
transformara en la Espafia mondrquica y constitucional. Exactamente, la tutela penal del
monarca ante los delitos contra el honor nace en el Derecho Administrativo'® mediante
el Decreto-ley 24/1977 de 1 de abril sobre libertad de expresion. En su articulo 3.b dice
asi: “La Administracion sélo podra decretar el secuestro administrativo de aquellos
impresos graficos o sonoros que contengan noticias, comentarios o informaciones: |[...]
b) Que constituyan demérito o menoscabo de la Institucion Mondrquica o de las

2

personas de la Familia Real [...]”. Fue la primera ocasion en la que se hizo referencia
expresa a la institucion monarquica en un texto legal espanol en lo que a injurias contra

la Corona respecta.

Con anterioridad, la Familia Real, aun no de manera explicita, venia recibiendo una
tutela especial en la materia. Juan Carlos de Borbon recibi6 desde su coronacion como
Rey de Espaia el 22 de noviembre de 1975 hasta 1995 un tratamiento penal especifico
en los delitos contra el honor fundamentado en los articulos 146.1 y 147 del Codigo
Penal de 1973. Estos preceptos eran los referidos a la proteccion del Jefe del Estado ante
las injurias; cargo que Juan Carlos de Borbon tomo6 ante las Cortes franquistas en la

mencionada fecha.

Aquella tutela penal, equilibrada entre el Codigo Penal de 1973 y el Decreto-ley
24/1977, fue derogada posteriormente con el Codigo Penal de 1995. Fue este texto legal
el que por primera vez incluy6 al Rey de forma expresa como sujeto pasivo de un delito
de injurias y calumnias en la materia penal mediante la tipificacion de los arts. 490 y

491 CP. Ambos preceptos no han sufrido ninguna reforma desde entonces.

16 En este sentido, MACIAS CARRO, “Delitos de calumnias e injurias al rey y a otras personas
vinculadas a la Corona (arts. 490.3 y 491 CP): analisis de los tipos y jurisprudencia espafiola y europea”,
p- 118. Sefiala que el mencionado Decreto-ley reformé el art. 64 de la conocida Ley de Prensa, Ley
14/1966 de 18 de marzo, que estuvo en vigor hasta la aprobacion de la Ley 62/1978 de 26 de diciembre
de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona.
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2. El delito de injurias y calumnias contra la Corona y el delito de injurias y

calumnias contra el Jefe de Estado en los ordenamientos juridicos europeos

El continente europeo esta caracterizado por contener diversidad de modelos de Estado,
pudiendo hablar asi de monarquias y republicas. Muchos de sus ordenamientos juridicos
contienen en sus leyes penales delitos de injurias y calumnias especificos contra la
Corona, o en su defecto, contra el Jefe de Estado, distinguidos del delito comun y
genérico. Existen otros, por el contrario, que no atienden a tal regulacion legal, de forma
que los delitos contra el honor del Rey o del Jefe de Estado son juzgados mediante el
mismo tratamiento que el delito comtn. Cabe considerar estos ordenamientos para una
futura comparacion y reflexion en tanto que los Estados europeos ofrecen distintos

puntos de vista respecto a la materia.

En cuanto a aquellos ordenamientos juridicos europeos que contemplan el delito de
injurias y calumnias contra la Corona o el Jefe de Estado, y fijdndonos en las
monarquias parlamentarias mas cercanas, pueden traerse a colacion las legislaciones de

Suecia o Dinamarca.

El Codigo Penal sueco de 1962 en su Seccion 2 del Capitulo 18 llamado “De alta
traicion” establece que aquella persona que cometa alguno de los delitos referidos en los
Capitulos 3 (delitos contra la vida y la salud), 4 (delitos contra la libertad y la paz) o 5
(difamacion) que implique abuso al Rey o a algun otro miembro de la Casa Real, o a
alguna persona desempefiando los deberes de Jefe de Estado, debe ser sentenciado a una
pena de prision. Este precepto establece un agravante a los delitos referidos en los
Capitulos 3, 4 y 5, por lo que en el caso de que en estos capitulos el delito sea castigado
con una pena de prision hasta los 6 meses, si se ha cometido contra los sujetos pasivos
antes mencionados, se le aplicara una pena de prision hasta los 4 afios. En el caso de que
impongan una pena de prisidn mas de 6 meses pero menos de 4 afos, se le aplicard una

pena de prision de hasta 6 afios.

Por otro lado, el Codigo Penal danés de 1992 en su articulo 115 del Capitulo 13 llamado
“Delitos contra la Constitucion y las Supremas Autoridades del Estado”, dispone que en

el caso de cometer cualquiera de los delitos mencionados en el Capitulo 25 (delitos de
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violencia contra la persona), 26 (delitos contra la libertad personal) o 27 (delitos contra
el honor personal y ciertos derechos individuales) contra el soberano o contra el regente

constitucional, la pena establecida para estos se multiplicara por dos.

Estos dos ejemplos, el de Suecia y el de Dinamarca, ofrecen un tratamiento penal
incluso mucho mas severo que en el caso de Espafia. Ambos Estados establecen una
pena de prision alrededor de los cuatro afios, mientras que en el caso espafiol este tan

solo puede imponer un maximo de dos.

Como contrapartida, existen ordenamientos juridicos europeos que no contemplan
ningln delito de injurias y calumnias contra la Corona o la Jefatura del Estado. Es asi el
caso de Reino Unido: Estado en el que los delitos contra el honor de su rey o reina son
llevados ante la justicia bajo el mismo procedimiento que si se hubieran cometido
contra el honor de un particular. Como ejemplo novedoso de este segundo grupo es
remarcable el Estado francés, republica que aboli6 en el afio 2013 el delito contra el Jefe

de Estado.

En conclusion respecto a este punto, cabe apreciar la pluralidad de opciones que ofrecen
los ordenamientos juridicos europeos respecto al tratamiento penal de una Jefatura de
Estado o de una monarquia. Es de resaltar el caso inglés en la medida en la que su
Corona britanica es mayoritariamente consagrada entre la ciudadania. Cabria pensar que
ante una institucion tan querida por los ingleses mereceria una gran proteccion, puesto
que el Derecho Penal pretende dar una respuesta sancionadora a las conductas
socialmente reprobables'’. Sin embargo, no contempla un delito especifico, lo cual
demuestra con acierto que la ausencia de blindaje penal de una monarquia no entrafia ni
suscita comportamientos delictivos que atentan contra su honor. Siendo mds correctos,
incluso provoca un espacio de debate mucho mas abierto y en consonancia con el
espiritu del Convenio de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, texto
internacional de gran peso en la materia de libertad de expresion, como veremos

proximamente.

7 En este sentido, TAMARIT SUMALLA, “Sistema de sanciones y politica criminal: un estudio de
Derecho comparado europeo”.
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3. El delito de injurias y calumnias contra la Corona en el ordenamiento

juridico espafiol: nocion y tipificacion

Una vez considerados los antecedentes del delito, asi como los distintos tratamientos
que recibe en el contexto europeo, cabe centrarse en el régimen penal de la materia que

permanece vigente en nuestro ordenamiento juridico.

Como hemos mencionado previamente, existen casos en los que la regulacion comun
para las injurias y calumnias de los arts. 205-210 del Codigo Penal no son de aplicacion.
Los delitos mencionados encuentran una regulacion distinta en la medida en la que son
cometidos en contra de determinados sujetos pasivos: el Gobierno de Espafa, el
Consejo General del Poder Judicial, el Tribunal Supremo o las Asambleas Generales.

Esto es, en contra de determinados poderes publicos.

Existe un largo debate en la sociedad acerca de si los poderes publicos deberian ser o no
titulares del derecho al honor. Actualmente, el derecho al honor no solo pertenece a las
personas fisicas, sino también a las juridicas'®, como puede ser una sociedad mercantil o

una institucion.

En lo que respecta a los poderes publicos, considerados personas juridicas, tan solo se
les ha reconocido expresamente por el Tribunal Constitucional el derecho a la tutela
judicial efectiva del articulo 24 CE y el de informacion del articulo 20 CE".
Independientemente de ello, el propio Codigo Penal hace posible que estos sujetos sean
capaces de demandar proteccion al amparo del art. 18 CE mediante la tipificacion de
delitos especiales de injurias y calumnias. Al prever su posicion especifica como sujetos
pasivos de delitos contra el honor, como puede ser el caso de las Cortes Generales en el
art. 496 CP o el del Gobierno en el art. 504 CP, evidencia la capacidad de ser titulares de
este derecho. Los poderes publicos, por tanto, ostentan el derecho a que se les proteja la
buena reputacion frente a expresiones o mensajes que puedan hacerla desmerecer en la
consideracion ajena al ir en su descrédito o menosprecio o al ser tenidas en el concepto

publico por afrentosas, segiin palabras literales del Tribunal Constitucional®.

'8 STC 139/1995 de 25 de septiembre, que declara en su FJ 5° “El significado del derecho al honor ni
puede ni debe excluir de su ambito de proteccion a las personas juridicas”.

! Respectivamente, STC 64/1988 de 12 de abril, FJ 1°, y STC 190/1996 de 25 de noviembre, FJ 3°.

20 STC 49/2001 del 26 de febrero de 2001, FJ 5°.
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En esta linea de delitos de injurias y calumnias de cardcter especifico y con una
institucion en la posicion del sujeto pasivo, se encuentra el delito de injurias y
calumnias contra la Corona. Este permanece regulado en los arts. 490.3 y 491 del
Codigo Penal, dentro del Titulo XXI del texto legal llamado “delitos contra la

Constitucion” y especificamente dentro del Capitulo II “Delitos contra la Corona”.

El delito consta de tres preceptos que atienden a situaciones diferentes y penas distintas:
el articulo 490.3 CP contempla la injuria y calumnia cometida contra la Corona en el
ejercicio de sus funciones o con motivo u ocasion de estas, y establece una graduacion
de penas dependiendo de la gravedad del delito; el articulo 491 CP contempla la injuria
y calumnia cometida contra la Corona fuera del ejercicio de sus funciones; y el articulo
491.2 CP contempla la instrumentalizacion de la imagen para perpetrar el delito.
Veamos brevemente el contenido de cada uno de ellos antes de plantear la cuestion

nuclear de su tipificacion.

a. Articulo 490.3 del Codigo Penal: en ejercicio de las funciones o con

motivo u ocasion de estas

El precepto dispone: “El que calumniare o injuriare al Rey, a la Reina o a cualquiera de
sus ascendientes o descendientes, a la Reina consorte o al consorte de la Reina, al
Regente o a algiin miembro de la Regencia, o al Principe o a la Princesa de Asturias, en
el ejercicio de sus funciones o con motivo u ocasion de éstas, serd castigado con la pena
de prision de seis meses a dos afios si la calumnia o injuria fueran graves, y con la de

multa de seis a doce meses si no lo son.”.

El articulo delimita los dos escenarios en los que se aplicara: 1) cuando el sujeto pasivo

mencionado esté en el ejercicio de las funciones, y 2) con motivo u ocasion de estas.

El Tribunal Supremo?' exigio para la aplicacion de este articulo una situacion presencial

o cuasi-presencial del propio Rey, determinadas en los arts. 56.1, 62 y 63 de la

2! Asi lo disponia la SAN JCP 24/2012, del 27 de marzo, FJ 1°.
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Constitucion de 1978. Mas tarde, matizé este aspecto en varias sentencias®, asignando
el requisito de presencialidad o cuasi-presencialidad al supuesto de “en ejercicio de las
funciones” y declarando innecesario para el supuesto de “con motivo u ocasion de

estas”.

Como ejemplo jurisprudencial de este precepto podemos traer a colacion la SAN JCP
35/2017 de 21 de diciembre, que conoci6 el caso de la Pitada al Rey. En 2015, el
presidente de la entidad “Catalunya Acci6”, a través de la red social Facebook, convocéd
a todos aquellos catalanes que no estuvieran de acuerdo con la monarquia para que
durante el transcurso de la Copa del Rey, torneo de futbol al que Felipe VI siempre
acudia, manifestaran su descontento con la institucion mediante un sonoro pitido. El
plan ideado fue llevado a cabo, lo cual provoco el procesamiento judicial del presidente
de la organizacion politica y una posterior resolucion. La sentencia considerd que
mediante la pitada se habia vulnerado el derecho al honor del monarca, y condeno los
hechos valiéndose del articulo 490.3 CP. Ante ausencia de pronunciamiento, podemos
deducir que la Audiencia Nacional considerd que presidir la Copa del Rey era una
funcién constitucional propia del monarca; no obstante, ni la Constitucion ni ningun

texto legal lo corrobora.

Otro ejemplo jurisprudencial es la STS 79/2018 de 15 de febrero, que conoce el caso en
el que un particular es condenado a tenor del articulo 490.3 CP tras componer diversas
canciones, cantarlas y publicarlas en internet. La debemos traer a colacion para resaltar
el imprudente error que comete en cuanto a la calificacion juridica del delito. Entre las
letras de las canciones del sujeto se expresaba sobre el acontecimiento que ocasiono la
muerte del hermano de Juan Carlos de Borbdn, asi como en la compra de armas gracias
al dinero de “sus hermanastros arabes”. El fundamento juridico tercero menciona de
forma expresa estas manifestaciones concretas para declarar la naturaleza injuriosa y
penalmente reprobable de las declaraciones, y las utiliza como argumento de la
aplicacion del articulo. Sin embargo, tal fundamento evidencia una clara confusion
respecto a los matices dados en la redaccion del precepto: las canciones fueron cantadas
y publicadas en internet sin ninguna conexion con las funciones del monarca o con

motivo u ocasion de estas. De igual manera, los hechos a los que se refieren en las

2 SAN 10/2022, del 20 de junio, respecto a injurias y calumnias contra el Rey a través de la red social
Twitter donde no concurria una situacién presencial ni cuasi-presencial.
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manifestaciones tampoco contienen ninguna relacion con los factores mencionados. La
premisa “en ejercicio de las funciones o con motivo u ocasion de estas” asienta todo un
marco contextual que debe ser rigido, en tanto que impone una multa mayor y, en este
preciso caso, no existia el elemento objetivo que legitima la aplicacion del precepto. Las
expresiones deberian haber sido condenadas, en su caso, por el articulo 491.1 CP que

veremos a continuacion.

b. Articulo 491.1 del Cédigo Penal: fuera del ejercicio de las funciones

El articulo en su primer apartado expone: “Las calumnias e injurias contra cualquiera de
las personas mencionadas en el articulo anterior, y fuera de los supuestos previstos en el

mismo, seran castigadas con la pena de multa de cuatro a veinte meses.”.

El precepto establece una vis atractiva, declarando que quien cometa injurias y
calumnias contra las personas mencionadas anteriormente como sujetos pasivos, pero
que no atiendan a los supuestos explicados en el articulo 490.3, sera castigado al tenor
de este articulo. Instaura una proteccion que abarca hasta los casos en los que la Corona
no desarrolla ninguna actividad, esto es, en la que no existe un ejercicio efectivo de las

funciones, ni ninguna relacion con estas.

Como ejemplo jurisprudencial reciente destacamos la SAN JCP 7/2022 de 7 de marzo.
Esta sentencia conoce el caso de un particular que en la red social Twitter manifiesta
“En serio. Tenemos que cortarle el cuello a este hijo de puta, estamos tardando”. El
mensaje se publico a las 21:05 horas del 18 de marzo de 2020, coincidiendo con el
discurso que dio el rey Felipe VI por television sobre la COVID-19. Estas
manifestaciones vertidas fueron condenadas bajo la premisa de “fuera del ejercicio de
sus funciones, sin motivo u ocasion de estas”, ya que el discurso no entraba dentro de

las funciones del monarca sancionadas en el art. 56 CE.

c. Articulo 491.2 del Codigo Penal: la instrumentalizacion de la imagen

El articulo en su segundo apartado determina: “Se impondra la pena de multa de seis a
veinticuatro meses al que utilizare la imagen del Rey o de la Reina o de cualquiera de

sus ascendientes o descendientes, o de la Reina consorte o del consorte de la Reina, o
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del Regente o de algiin miembro de la Regencia, o del Principe o de la Princesa de

Asturias, de cualquier forma que pueda danar el prestigio de la Corona.”.

Este precepto alude a la utilizacion de cualquier forma de la imagen del Rey o de
cualquiera de los sujetos pasivos ya mencionados que pueda dafiar el prestigio de la
Corona. Mientras que en los dos tipos anteriores se pone foco en la situacion del sujeto
pasivo, si esta desarrollando funciones o no, este articulo se centra en el medio que sirve

de comision de delito: la instrumentalizacion de la imagen.

La conducta se enmarca dentro de la descripcion de injurias dada en el articulo 208 CP,
dado que es una manifestacion que menoscaba la dignidad de una persona, y dentro de
un delito de injurias contra la Corona en la medida en la que el Rey consta como sujeto
pasivo del articulo 490.3 CP. Sin embargo, este precepto tiene la particularidad de que el
uso del instrumento de la imagen resulta indispensable para su aplicacion. Requiere la
comision del delito mediante un soporte visual; sin especificacion de cudl por lo que se
deduce que mediante cualquiera que tenga la finalidad de desprestigiar el honor de la
monarquia®. La jurisprudencia® declara que no se exige un dafio real, y tampoco
constatado ni efectivamente producido al prestigio de la institucion. Esto es, el articulo
491.2 del Codigo Penal se configura como un delito de actividad, no siendo necesario

que llegue a producirse el dafio prevenido.

Como ejemplo jurisprudencial de este precepto tenemos la SAN 4623/2007 de 13 de
noviembre; sentencia muy conocida por conocer el caso de la revista “El Jueves™. La
revista publico en julio de 2007 una portada que mostraba a Felipe VI y a Letizia Ortiz
caricaturizados, desnudos, identificables y en una explicita postura sexual bajo el titular
“iSe nota que vienen elecciones, ZP! 2.500 euros por nifio”. La imagen atribuia a Felipe
las siguientes expresiones: “;Te das cuenta? Si te quedas prefiada... jEsto va a ser lo

mas parecido a trabajar que he hecho en mi vida!”. Los dos autores que realizaron la

2 Véase al respecto la SAN JCP 24/2012, del 27 de marzo, FJ 1°.

2 SAN JCP 62/2007 de 13 de noviembre, FJ 2°, que sefiala y explica que la proteccion penal establecida
en el art. 491.2 del Cédigo Penal se configura como un tipo delictivo de actividad o consumacion
anticipada.

25 Para mas detalles del caso, véase RAMOS FERNANDEZ, “El secuestro de El Jueves y las injurias
periodisticas a la Corona; un injustificable ataque a la libertad de expresion”, pp. 151 y ss.
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caricatura fueron condenados en virtud del articulo 491.2 CP por la instrumentalizacion

del descendiente del Rey, por entonces Principe de Asturias.

Alcanzado este punto y habiendo considerado lo expuesto hasta ahora, consideramos
que es preciso recalcar tres aspectos problemadticos de la tipificacion de los arts. 490 y
491 CP. Estos preceptos apuntan hacia una intencionalidad del Estado de blindar la
institucion monarquica ante el debate publico y de seguir perpetuando su abrigo ante las

criticas.

En primer lugar, la nula relevancia de la gravedad de las injurias contra la Corona para
su persecucion. Si bien es cierto que los articulos realizan una graduacion de gravedad
dependiendo de la situacion que atienden, esta no resulta determinante para su
enjuiciamiento. Injurias graves o leves, ambas reciben una respuesta punitiva por parte
del Estado; algo totalmente distinto al tratamiento penal de las comunes y genéricas en
el que tan solo las graves son motivo de condena. Esta realidad resulta excesivamente
desproporcionada, puesto que la institucion monarquica se mueve en el foro de debate;
un espacio en el que la libertad de expresion encuentra su mayor sentido, como veremos

mas tarde.

En segundo lugar, la no eliminacion de las injurias leves contra la Corona del
ordenamiento juridico espafiol en el afio 2015 y el mantenimiento de su redaccion
original. Es preciso volver a recordar la reforma del Codigo Penal efectuada por la Ley
Organica 1/2015 de 30 de marzo. Mediante esta se despenalizaron las injurias comunes

de gravedad leve y liviana, pero las referidas a la Corona quedaron intactas.

En tercer lugar, la severidad de la pena de las injurias graves contra la Corona. Resulta
llamativo que el articulo 490.3 CP imponga pena de prision sin considerar ninguna otra
alternativa punitiva que pudiera resultar mas idonea. Es de resaltar dado que,
remitiéndonos al articulo 209 CP referente al delito de injurias contra particulares
cometido con publicidad, a pesar de ser la modalidad de injuria mas reprobable dentro
de su tipo, tan solo considera como pena el pago de una multa. Cabria pensar que la
razon del mayor peso penal del articulo 490.3 CP reside en el sujeto pasivo, que es
encarnado por una institucion constitucional. No obstante, el articulo 496 CP referente a

las injurias contra las Cortes Generales también contempla la multa como pena y no la
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prisién, dejando carente de racionalidad el argumento del peso institucional de la
monarquia, debido a que las Cortes Generales es otro de los pilares fundamentales del
Estado Constitucional. A mas abundamiento, el articulo 504 CP respecto a las injurias

contra el Gobierno también contempla la multa como pena y no la prision.

4. Sujeto pasivo y bien juridico protegido

El delito de injurias y calumnias de los arts. 490 y 491 CP encuentra su fundamento de
especificidad en su sujeto pasivo, perfilado con exactitud en el articulo 490.3 CP: el
Rey, la Reina, cualquiera de sus ascendientes o descendientes, la Reina consorte o el
consorte de la Reina, el Regente o algiin miembro de la Regencia y el Principe o
Princesa de Asturias. Es referenciado después en el articulo 491.1 CP: “Las injurias y
calumnias contra cualquiera de las personas mencionadas en el articulo anterior (...)”; y
reiterado en el 491.2 CP. El sujeto pasivo es definido como el titular del bien juridico

protegido lesionado o puesto en peligro®.

Se trata de un listado bastante extenso que excede de la proteccion unica al monarca y
que alcanza a otros miembros de la Familia Real; incluso a aquellos que no ejercen
ningun tipo de funcidon constitucional, como es el ejemplo de Sofia de Borbodn,
descendiente del actual rey, o como es el ejemplo de Juan Carlos de Borbon, exrey y

ascendiente de Felipe VI.

Es comprensible juridicamente la proteccion que se otorga al rey, dado que representa la
institucidon monarquica y desempefia funciones constitucionales. Sin embargo, es
dificilmente explicable el caso de los miembros de la Familia Real que no realizan
ninguna labor contemplada en la Constitucion. Esta problemadtica se enfatiza con el
mencionado articulo 491.1 CP, que no exige el desarrollo de tareas ni una relacion
causal con estas. Cabe preguntarse cual es el fundamento de la proteccion especial de

estos sujetos ante la ausencia de explicacion por parte de la jurisprudencia y la doctrina.

Si ponemos en valor y comparamos los deberes de los miembros de la Familia Real que

no ejercen ninguna funcion constitucional con los de un ciudadano promedio, no se

% Como asi sefialan JAEN VALLEJO Y AGUDO FERNANDEZ, “La victima en la justicia penal. (El
Estatuto juridico de la victima del delito): Victimas: su reconocimiento y proteccion”, p. 47.
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evidencia diferencia juridica alguna. Por tanto, ;se fundamenta esta proteccion penal
privilegiada en la pertenencia a una familia determinada y concreta? ;No es esto
contrario al articulo 14 CE? El precepto dispone: “Los espafioles son iguales ante la ley,
sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razéon de nacimiento, raza, sexo,
religion, opinidén, o cualquier otra condicidon o circunstancia personal o social”. La
igualdad sancionada por el articulo décimo catorce es consagrada como cimiento del
Estado Social Democratico de Derecho en el articulo primero de nuestra ley
fundamental, y la tipificacion del articulo 491.1 CP apunta hacia una violacion de esta.
Por una cuestion hereditaria, familiar o meramente matrimonial, los miembros de la
Familia Real se verian privilegiados con una tutela penal reforzada que les asegura una
mayor garantia en el honor comparada con los individuos que no comparten su

parentesco.

En cuanto al bien juridico protegido del delito, este es la incolumidad de la institucion
monarquica, como asi declara el Tribunal Constitucional®’. Esto es, el Derecho Penal
tutela el estado o la condicion de la Corona de ausencia de lesiones y menoscabos,

pudiendo hablar asi de incolumidad o inviolabilidad en relacion con el derecho al honor.

A tenor del articulo 56 de la Constitucion, el Rey ostenta las funciones de simbolo de
estabilidad y permanencia del Estado Constitucional, asi como la funcion de
representacion de la institucion monarquica. Es por ello que la tutela de los arts. 490 y
491 CP responde a la proteccion de quien personaliza y encarna esta institucion,
entendida como una de las mas sustanciales del sistema democratico espanol. En este
sentido, las injurias y calumnias contra la Corona suponen un dafio a la estabilidad del
sistema constitucional y al mantenimiento del propio orden politico que sanciona la
Constitucion, como declara la jurisprudencia®®, por lo que la incolumidad de la Corona

es un bien juridico colectivo y no individual.

El Tribunal Supremo® se refiere a la monarquia como una personalidad publica e

institucional que requiere una proteccion particular. Rechaza con rotundidad que la

27 Véase la STC 177/2015 de 22 de julio o la SAP Madrid 356/2017 del 29 de mayo respecto al concepto
de “incolumidad” o “inviolabilidad” en relacion con el derecho al honor.

2 SAN JCP 24/2012 de 27 marzo FJ 3°.

¥ Véase a este respecto la STS 79/2018, de 15 de febrero, que entra en detalle en considerar los
fundamentos de la tutela y en poner en valor la naturaleza de la institucion monarquica.
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tutela especial del monarca deba ser mas amplia o extensa en comparacion con la
proteccion al honor de los particulares, pero si declara que debe ser mas intensa por su
naturaleza®. En esta misma linea de argumentacion discurren los arts. 496 y 504 CP,
que castigan las injurias y calumnias contra las Cortes Generales o el mismo Gobierno,
respectivamente, que también son consideradas instituciones democraticas esenciales

del Estado y de naturaleza publica.

Si bien es cierto que la Corona resulta ser uno de los pilares sobre los que se fundo la
Espafia de 1978, y que es logico pensar que una institucion que sirve de fundamento

para la supuesta estabilidad del pais merece proteccion, cabe cuestionar dos aspectos.

En primer lugar, los preceptos mencionan al Rey, la Reina y a todos sus ascendientes y
descendientes como sujetos pasivos. Sin embargo, si se parte de la premisa de que el
sujeto pasivo es el titular del bien juridico protegido, ;se puede decir que hasta el
descendiente més lejano del Rey es titular de la incolumidad de la Corona? Existen
casos de miembros de la Familia Real que no realizan ninguna actividad de
representacion ni de simbolo de estabilidad, por tanto, ;cabe extender el abrigo de la
incolumidad hasta a aquellos sujetos que no la simbolizan ni la representan? ;Qué dano
provoca a la Corona el demérito al miembro de la Familia Real més lejano y mas

desentendido de la instituciéon?

Como segundo aspecto a cuestionar esta el alcance de la proteccion del honor de la
Corona. La tutela de la incolumidad de la institucion no solo blinda aquellas situaciones
en las que existe un ejercicio de funciones a tenor del art. 490.3 CP, sino que también
cubre cualquier actividad que realice el monarca o algiin miembro de la Familia Real
fuera de sus deberes constitucionales, de acuerdo al art. 491.1 CP. Este ultimo precepto
construye un abrigo penal que consolida la inviolabilidad del monarca, protegiendo su

vida privada®' o hasta cualquier actividad que realice tras su abdicacion®. ;Qué logica

30 En este mismo sentido, citese AMADEO GADEA, “Comentario a Articulo 490 del Codigo Penal”, pp.
551.

3! En esta linea, STS niim. 79/2018, de 15 de febrero, que condenaba al autor de diversas canciones
difundidas por Internet sobre Juan Carlos de Borbon, cuya letras referian a acontecimientos de la vida
privada del rey: “No sé si era cazando elefantes o iba de putas, son cosas que no se pueden explicar, como
para hacer de diana utilizaba a su hermano”, AH 2°.

32 STS num. 135/2020 de 7 de mayo, sobre el caso del rapero Pablo Hasél, condenado por cantar, entre
otras cosas, “El mafioso de mierda del rey dando lecciones desde un palacio, millonario a costa de la
miseria ajena”. Tales expresiones se referian a Juan Carlos de Borbén y fueron vertidas en 2016, dos afios
mas tarde de su abdicacion.
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sigue esta tutela para proteger hasta la vida privada de un sujeto publico? ;Qué lo
legitima? ;No declaraba el Tribunal Constitucional que ni la Constituciéon ni la Ley

pueden garantizar al individuo contra el deshonor que nazca de sus propios actos?

Tras considerar estos dos aspectos, cabe concluir que la condena de las injurias o
calumnias en las situaciones que atiende el art. 491.1 CP excede por completo cualquier
logica o fundamento®. El peso de una institucion en el sistema democratico espafiol no
deberia legitimar un privilegio desproporcionado que viola el derecho fundamental a la

igualdad y no responde a ninguna motivacion suficiente™.

5. Procedimiento penal

Respecto al cauce procesal de las injurias y calumnias contra la Corona, este es el
regulado en los arts. 804 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Aunque estos
preceptos sean referidos al procedimiento de injurias y calumnias contra los
particulares, y el delito que nos ocupa es aquel cometido contra una autoridad publica,
como asi es considerada la Corona, el art. 4.4 de la Ley 62/1978 de 26 de diciembre de
Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona sefiala que “las
ofensas dirigidas a las autoridades publicas no sufriran alteracion en su actual sistema
de persecucion como delitos publicos”. Es por ello que el cauce procesal a seguir es el
mencionado procedimiento por delitos de injuria y calumnia contra particulares, que

sera el procedimiento abreviado.

Este se inicia mediante interposicion de querella ante el Juzgado de Instruccion del
lugar donde se hubiera cometido el delito de acuerdo a los arts. 804 y ss. LECrim, lo
cual comenzaria con la tramitacion del asunto. Se seguird el camino procesal principal

del procedimiento, pero no seran de aplicacion las especialidades de este.

El proceso sera distinto en la medida en la que la comision del delito se realice mediante
la imprenta, el grabado u otro mecadnico de publicacidon, o no. En el caso de que se

cometa mediante tales medios, seran de aplicacion los arts. 816-823 bis de la Ley de

33 Sobre esta cuestion, AMADEO GADEA, “Comentario a Articulo 490 del Codigo Penal”, pp. 551.
** En este mismo sentido, citese MOYA FUENTES, “Injurias a la corona: el caso Hasél”, p. 401 y ss.
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Enjuiciamiento Criminal; en el caso de que se cometa fuera de estos supuestos, los arts.

804-815 de dicha ley.

IV.  El derecho al honor de la Corona como limite de la libertad de expresion

Una vez abordado el delito en el ordenamiento juridico espanol, su tipificacion, sujeto
pasivo, bien juridico protegido y cauce procesal, cabe entrar en detalle en cudles son los
limites de la libertad de expresion, derecho fundamental que ampara el ejercicio de
critica hacia la institucion monarquica. Cuando el ejercicio de este derecho excede de
sus limites, vulnerando el derecho al honor de la Corona, es cuando se comete el delito

de injurias y calumnias de los articulos 490.3 y 491 del Cédigo Penal.

1. Elderecho a la libertad de expresion: concepto y caracteristicas

El derecho a la libertad de expresion es, segiin palabras literales del articulo 20.1.a CE,
el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion. Estamos ante un
derecho fundamental, incluido dentro de la Secciéon 1 “De los derechos fundamentales y
libertades publicas” del Capitulo 2 “Derechos y libertades” de la Constitucion de 1978.
Implica una gran proteccion constitucional en la medida en la que supone uno de los
fundamentos esenciales para una sociedad democratica, su progreso y el desarrollo de
los individuos. Con una intensidad casi superior estd protegida por diversos tratados
internacionales; a destacar el Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, en cuyo articulo 10 avala este derecho “sin que pueda haber injerencia

de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras”.

El derecho a la libertad de expresion comprende tanto la garantia como el
reconocimiento de la opinién publica ligada con el pluralismo politico sancionado como
valor fundamental de Espafia en el art. 1 de la Constitucién. La exposicion y expresion
de las ideas y de los pensamientos, asi como en su difusién, es necesaria para la
construccion de tal opinidon publica libre, como sefiala la STC 12/1982 del 31 de marzo
entre otras muchas. En esta sentencia el Tribunal destaca su especial relevancia
declarando que, de no darse el derecho de libertad de expresion, quedarian vacios de

contenido otros derechos fundamentales y que el principio de libertad democratica que
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enuncia el art. 1.2 CE, base de nuestra organizacion juridico-politica, quedaria

“absolutamente falseado”.

En la misma seccion mencionada de la Constitucion se encuentra el derecho al honor,
reconocido en su articulo 18 como un derecho fundamental que requiere de la misma

proteccion constitucional.

En la materia que nos ocupa, el delito de injurias y calumnias contra la Corona, el
derecho a la libertad de expresion colisiona con el derecho del precepto 18 CE.
Hablamos, por tanto, de un derecho a manifestar nuestras ideas, pero también el derecho

a que no se atente contra nuestro honor.

El propio Tribunal Constitucional ha recordado en reiterada jurisprudencia que la
libertad de expresion no es un derecho fundamental absoluto e ilimitado®. Como todos
los demas derechos fundamentales recogidos por la Constitucion, también tiene sus
limites. Uno de ellos es el derecho al honor, reconocido como tal en el articulo 20.4 CE.
Cuando en el ejercicio del primero existe un exceso exacerbado, se considera que
vulnera el segundo™. Para corroborar si ha existido tal abuso el tribunal debe realizar un
estudio del caso concreto mediante el comunmente denominado “juicio de ponderacion”
o “juicio de proporcionalidad”. Este trata de analizar si el ejercicio concreto de la
libertad de expresion guarda o no proporcion con el fin legitimo perseguido, como
puede ser informar o criticar. Tan solo el ejercicio pertinente y necesario del ejercicio de
la libertad de expresion permite una intromision en el honor de la Corona, dado que la

vulneracion quedaria justificada y permitida en beneficio de la opinion publica libre.

2. El juicio de proporcionalidad en materia de honor y expresion:

jurisprudencia espaifiola y TEDH

Para saber cudl debe prevalecer, si el derecho a la libertad de expresion o el derecho al

honor, la ponderacion debe realizarse a través del criterio de la necesidad corroborado

35 Como asi declara con literalidad la STC 177/2015 de 22 de julio.
% En detalle, STS 135/2020 de 7 de mayo y STC 112/2016 de 20 de junio respecto al juicio de
proporcionalidad y ponderacion de los dos bienes juridicos protegidos que entran en colision: la
incolumidad de la institucién monarquica y la libertad de expresion.
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I’7 y el Tribunal de Derechos Humanos®®; este ultimo

por el Tribunal Constituciona
siendo de gran referente para la jurisprudencia espafiola en la materia. Se trata de
comprobar si en la manifestacion o expresion de las ideas se han afiadido expresiones

imprescindibles para la expresion o accion publica del pensamiento®.

El elemento de innecesariedad es entendido como el escenario en el que no existe una
necesidad social imperiosa detrds de la manifestacion de tales ideas. Son ejemplos de
esto el insulto o la vejacion gratuita. Este debe deducirse atendiendo al contenido,
ocasion y circunstancias de las expresiones o acciones*, considerando que la critica, el
pluralismo de opiniones y el espiritu de apertura son necesarios para una sociedad

democratica.

Dentro de lo que es admisible en el ejercicio de la libertad de expresion entran las
informaciones o ideas aceptadas favorablemente o consideradas inofensivas. En el
ambito del discurso y el debate politico, también entran las expresiones que sean
desabridas y que puedan molestar, inquietar, disgustar u ofender a quien se dirige*'.
Estas manifestaciones se amparan bajo el manto constitucional del articulo 20 CE, en la
medida en la que la manifestacion de tales expresiones responde a un interés general: la
opiniéon publica libre sobre asuntos de interés publico. Igualmente, se admiten
expresiones o frases que ostenten una carga innecesaria de vejacion o de injuria,
siempre y cuando existan otros aspectos que otorguen una eficacia prevalente a la

libertad de expresion®.

La Corona, al formar parte de ese espacio publico abierto a debate politico, se expone a
un control minucioso de sus hechos y actitudes, por lo que el margen en el que se puede
ejercitar la libertad de expresion es mucho mas amplio y flexible. Tema aparte es el caso
de un particular que, a diferencia de la Corona, sus acciones no son expuestas a la
opinion publica y, consecuentemente, el juicio de la proporcionalidad serda mucho mas

rigido. Cabe decir que el tratamiento penal en relacion con el derecho a la libertad de

37 Véase la STC 107/1988 de 8 de junio.

38 STDEH Caso Otegi Mondragén c. Espafia, de 15 de marzo de 2011.

¥ A este respecto véase las reflexiones de FERNANDEZ SARASOLA, “Libertad de expresion y tutela de
la corona: el caso de «El Jueves»”, pp. 380, sobre el juicio o canon de proporcionalidad en materia de
honor y libertad de expresion.

0 STS 192/2011 de 14 de febrero.

' STC 174/2006 de 5 de junio, FJ 4°.

“2 En detalle, STC 20/1990 de 15 de febrero, referenciada en abundancia en la jurisprudencia.
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expresion para politicos, autoridades publicas o cualquier sujeto que se desenvuelva en

el espacio de debate publico es similar al de la Corona.

El derecho a la libertad de expresion quedaria vaciado de contenido, en el caso de que
una opinién que pudiera ser molesta para el Rey, no se pudiera verter de manera
legitima. El mismo resultado seria para el derecho a la libertad ideoldgica del articulo
16 CE, que atiende, en su dimension externa, el derecho a manifestar y expresar
publicamente la ideologia que adopta o mantiene uno sin sufrir por ello sanciones,

deméritos, o la injerencia de los poderes ptblicos®.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos también admite que, en la manifestacion de
esas ideas, pueda existir cierta exageracion e incluso provocacion, aceptando ser “algo”
inmoderado en las declaraciones. Lo permite siempre y cuando no suponga la incitacion
a la violencia o al odio, o el uso de estos. Ciertos excesos son permisibles si aparecen
como herramienta de refuerzo a la critica que se efectua, aunque sea “desempleada,

exagerada, abrupta o acida™.

Que exista una mayor tolerancia en el ambito publico no quiere decir que el derecho a la
libertad de expresion en tal espacio sea ilimitado, como hemos explicado anteriormente.
En este sentido, el Tribunal Constitucional ha declarado® que no existe un pretendido
derecho al insulto. Las expresiones que quedan fuera de la proteccion constitucional del
derecho del articulo 20.1 CE son aquellas formalmente injuriosas o vejatorias, y
aquellas sin relacion con las ideas que se manifiesten. Estas son las que encarnan el
elemento de innecesariedad previamente mencionado: expresiones que no guardan
proporcionalidad con el fin perseguido y resultan prescindibles para el discurso.
Exceden el espacio de critica admisible y, consecuentemente, se convierten en un ataque
al derecho al honor del sujeto pasivo al afectar el nticleo tltimo de su dignidad. También
son innecesarias aquellas que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio
basado en la intolerancia®®. Como ejemplo podemos mencionar los insultos graves de

caracter racista, homofobo o machista.

 ATC 231/2006 de 3 de julio.

# Segun la literalidad de la STC 105/1990 de 6 de junio.

4 Véase al respecto STC 29/2009 de 26 de enero y STC 77/2009 de 23 de marzo, entre otras.
% STC 177/2015 de 22 de junio, FJ 2°.
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A efectos ilustrativos, podemos mencionar la SAN 24/2012 de 27 de marzo. Esta
conoce ¢l caso en el que el grupo musical “Ardor de Estomago” publicé un CD en el
cual incluia la cancién titulada “Una historia real”. En el estribillo de la melodia se
decia “El hijo puta, el rey Juan Carlos”, repitiendo la expresion un total de 16 veces. En
la misma linea, se llamaba a Juan Carlos de Borbdn, rey por entonces, “Rey Bastardo”.
El tribunal se detiene a razonar en la sentencia en que las expresiones son formalmente
injuriosas y que tanto una interpretacion juridica como vulgar concluyen que son
obviamente hirientes e insultantes. Asimismo, recalca la nota de innecesariedad

recordando la jurisprudencia del TEDH.

3. El discurso de odio

Como hemos expuesto, las expresiones formalmente injuriosas o vejatorias y aquellas
innecesarias para la exposicion de ideas que atentan contra el nucleo ultimo de la
dignidad de una persona son dignas de repulsa. No existe controversia, ni en doctrina ni
en jurisprudencia, en que estas manifestaciones se ubican fuera de la libertad de
expresion y que deben recibir una respuesta punitiva debido a su caracter lesivo para el
honor*’. No obstante, si que existe gran debate en la doctrina®® en el uso que da el

Tribunal Constitucional al “discurso de odio” como argumento de condena.

El ejemplo més destacable es el caso de la quema boca abajo de una fotografia de Juan
Carlos de Borbdén y Sofia en una manifestacion en cuyas pancartas se leia “300 afios de
Borbones, 300 afios combatiendo la ocupacion espaiiola”, coincidiendo con la visita
institucional del por entonces rey a la ciudad de Gerona. El asunto fue conocido, en
primer lugar, por la Audiencia Nacional. Esta condend a los dos autores, Roura
Capellera y Stern Taulats, como responsables del delito del art. 491.2 CP; fallo
ratificado después en apelacion y ratificado por el Tribunal Constitucional en la famosa
STC 177/2015 de 22 de julio. Fue este ltimo tribunal el que argument6 que la quema
del retrato de los reyes era toda una manifestacion del conocido “discurso de odio”,
declarando que perseguia “fomentar el rechazo y la exclusion de la vida politica y la

eliminacion fisica de quienes no compartieran el ideario de los intolerantes” y que

47 Véase al respecto, para mas profundizacién en la nocioén y caracteres del discurso y delito de odio,
AYA ONSALO, “Delitos de odio, evolucion legislativa y perspectiva actual”, pp. 303 y ss.

“ En detalle, MARCHENA GALAN, “Exclusion de las instituciones como objeto del discurso del odio y
alcance de la libertad de expresion”, pp. 143 y ss.
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existia “un riesgo evidente de que el publico percibiera la conducta como una incitacion
a la violencia y el odio hacia la Monarquia y hacia quienes la representan”. La
utilizacion de tal argumento fue duramente criticada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, que termind por conocer el asunto, asi como de la doctrina
mayoritaria®’. El TEDH dio la razéon a Roura Capellera y Stern Taulats e impuso una

sancion econdmica a Espafia en su STEDH de 13 de marzo de 2018.

El discurso de odio es definido por el Comité de Ministros del Consejo de Europa en la
Recomendaciéon n® R (97) 20 de 30 de octubre de 1997 como toda forma de expresion
“que difunde, incita, promueve o justifica el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo y
otras formas de odio racial y de intolerancia, incluyendo la intolerancia expresada a
través de un nacionalismo agresivo y etnocéntrico, la discriminacion y la hostilidad
contra minorias, los inmigrantes y personas de origen inmigrante”. En la misma linea, el
TEDH lo describe como “todas las formas de expresion que propaguen, inciten,

»0 De forma mas

promuevan o justifiquen el odio basado en la intolerancia
esquematica, como expone MACIAS GARRO?!, el discurso del odio esta caracterizado

por una serie de elementos cumulativos:

En primer lugar, las expresiones deben estar dirigidas contra un grupo especialmente
vulnerable en funcidn de una serie de caracteristicas como la raza, la etnia, la religion, la
orientaciéon sexual... Esto es, cuya vulnerabilidad tenga razén de una desigualdad

estructural.

En segundo lugar, deben ser ofensivas, insultantes, vejatorias, humillantes, o que

provoquen la comision de actos de violencia, hostilidad o humillacion.

Y, en tercer lugar, deben tener intencionalidad y voluntad directa del autor respecto a la

discriminacion y al caracter ofensivo de la expresion.

# Véase en este sentido, CORRAL MARAVER, “Sentencia del TEDH en el asunto Stern Taulats y Roura
Capellera c. Espafia. Reflexiones sobre el delito de injurias a la corona y el derecho a la libertad de
expresion politica en Espafia”.

0 STEDH de 4 de diciembre de 2003, Miislum Giinduz c.Turquia.

' MACIAS CARRO, “Delitos de calumnias e injurias al rey y a otras personas vinculadas a la Corona
(arts. 490.3 y 491 CP): andlisis de los tipos y jurisprudencia espafiola y europea”, p. 132.
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En el caso del retrato quemado boca abajo de los reyes, el Tribunal Constitucional,
como veniamos diciendo, conden6 a los autores apoyandose en el argumento del
discurso del odio para asi limitar la libertad de expresion de estos. Pretendié extender y
ampliar errébneamente la nocion del discurso de odio, sefialando que entraban dentro de
esta cualquier expresion que fomentara el rechazo, la exclusion de la vida politica y la

eliminacion fisica de quienes pensaran distinto.

Es evidente a simple vista, y asi corrobora la doctrina®, que el razonamiento dado por el
tribunal para justificar la existencia del discurso de odio es erroneo y muy confundido
de la nocioén perfilada tanto por el TEDH como por el Comité de Ministros del Consejo
de Europa. En primer lugar, la institucion monérquica o las personas que la encarnan no
forman parte de colectivos vulnerables en la medida en la que ostentan una alta
relevancia publica e institucional y no existe fundamento ni realidad para declarar que
sufran alguna desigualdad estructural. Hablamos del antiguo Rey y Reina consorte,
asentados en una condicion socioecondmica privilegiada frente al resto de ciudadanos, y
que son nativos de su propio pais. Esto les sitia en una posicion muy lejana a sufrir
cualquier tipo de discriminacion parecida a la que vienen padeciendo, por ejemplo, los
inmigrantes ante el racismo o los individuos con pocos recursos ante la aporofobia®. En
segundo lugar, el TEDH afirma que no hubo ningin comportamiento o conducta de
violencia incitada por la quema de los reyes; es mas, la manifestaciéon donde se realizo
tal quema se desarrolld sin incidentes y sin alteraciones del orden publico, por lo que la
quema resultd ser insuficiente en cuanto a la provocacion o promulgacién de la
violencia. En tercer lugar, la intencionalidad de los autores no debe ser rigurosamente la
de discriminar a los reyes puesto que la quema se efectud en un ambiente de protesta

politica.

De los tres elementos que componen el discurso del odio, el caso de la quema tan solo
podria colmar el elemento de la intencionalidad, y aun asi seria cuestionado.
Consideramos la STC 177/2015 de 22 de julio una sentencia muy imprudente en
relaciéon con la proteccion del derecho a la libertad de expresion. En el caso de que

Roura Capellera y Stern Taulats, autores de la quema, no hubieran acudido al TEDH, la

52 En este sentido, citese MARTIN HERRERA, “;Seran precisas mas condenas del TEDH para dejar de
proteger lo (in)defendible en Espafia?”, pp. 45y ss.

3 Véase al respecto para mas detalle, CALVO GALLEGO, “La aporofobia: juna causa naciente de
discriminacion?”.
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jurisprudencia que hubiera asentado el tribunal instauraria un amplio margen para

perseguir cualquier manifestacion contra la Corona bajo el argumento del delito de odio.

Cabe concluir con el presente apartado mencionando que el discurso de odio no puede
ni debe ser una manifestacion vaga de incitacion a la violencia y que puede ser dirigida
contra cualquiera. El Derecho Internacional lo entiende como un mecanismo de
opresion a los colectivos mas vulnerables por cuestiones econdmicas, culturales o
sociales que merecen especial amparo. La proteccion que se da a estos no incluye a los
mas privilegiados, ya que estos no sufren ninguna desigualdad desestructural y hacerlo
supondria vaciar de sentido la tutela. El concepto responde a una cuestion de equidad:
los privilegiados seran igualmente tutelados, pero los més vulnerables necesitaran de un

abrigo mas intenso.

En el caso de que el discurso de odio se diera en la practica colmando todos los
elementos de su tipo y la nocidon de su concepto coincidiera con la naturaleza de los
actos, estaria justificada la respuesta punitiva por parte del Derecho penal bajo la
premisa del discurso de odio. Ciertamente implica un dafio lesivo contra el honor de
gran magnitud y que merece de todo el reproche penal al contemplar en su consumacion

la incitacion a la violencia u hostilidad contra un grupo vulnerable™.

V. Critica al delito de injurias y calumnias contra la Corona

El delito de injurias y calumnias contra la Corona, como veniamos adelantando en la
introduccion, origina un debate publico respecto a su legitimidad siempre que es
colocado en el foco de actualidad. Ejemplo de ello es el caso del rapero Pablo Hasél>’,
condenado por la Audiencia Nacional por la utilizaciéon de la imagen del Rey en la
comision del delito®®. El asunto fue portada de numerosas entradas de periddicos
nacionales e internacionales, provocd diversas manifestaciones por todo el pais y se
cold en el espacio politico. En definitiva, se trata de una cuestion muy sensible para la

ciudadania espaiola.

> En detalle, TERUEL LOZANO, “La libertad de expresion frente a los delitos de negacionismo y de
provocacion al odio y a la violencia”.

5 Para mas detalle, véase DOPICO GOMEZ-ALLER, “El segundo “caso Pablo Hasél”, pp. 393 y ss.

¢ SAN 3/2018 de 2 de marzo. Posteriormente, tras la interposicion de recurso de casacion, STS 135/2020
de 7 de mayo que ratifico la sentencia de la Audiencia Nacional.
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1. Inmiciativas politicas: despenalizacion, moderacion, mantenimiento o

agravacion del delito

En mayo de 2022, el Senado espafiol aceptd la tramitacion de una proposicion de
eliminacion de las injurias y calumnias contra la Corona a iniciativa de los partidos
politicos Esquerra Republicana de Catalunya y Euskal Herria Bildu. “La Proposicion de
Ley 124/13 por la que se modifica la Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre del
Cdodigo Penal para despenalizar las injurias a la Corona y los ultrajes a Espafia” incluia
tanto la eliminacion del delito de ultraje tipificado en el Codigo Penal en su art. 543 CP,
como la supresion del delito de injurias y calumnias contra la Corona de los articulos

490.3 y 491 CP.

La proposicion se fundamento en la consagracion del derecho a la libertad de expresion
del articulo 20 CE, apoyandose sobre ejemplos extranjeros para realizar una
comparativa. Asi nombro6 el caso de Estados Unidos, pais en el que la quema de la
bandera nacional estd permitida y amparada por su Derecho nacional. Asimismo, la
proposicion trajo a colacion el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950,

exhortando a que se cumpliera.

El 29 de septiembre de 2022 la proposicion se sometio a examen en el Congreso de los
Diputados mediante debate y votacion de las enmiendas al texto que las formaciones
politicas redactaron. El Partido Popular se mostr6 a favor del mantenimiento del texto
legal tal y como permanecia por entonces, Vox pretendid agravar las penas de los
mencionados delitos, Ciudadanos abogd por una moderacion de las penas, sugiriendo
que estas tan solo constaran de una multa, y el Partido Socialista Obrero Espafiol y
Unidas Podemos apoyaron la supresion de los delitos. En ninguno de los cuatro casos,
de despenalizacion, moderacion, mantenimiento y agravacion, hubo un consenso en la
camara parlamentaria, por lo que el asunto ain sigue pendiente de valoracion y

resolucion en la actualidad.

Como evidencia el escenario politico, la Espafia del presente estd caracterizada por una

considerable fragmentacion politica en lo referente a la monarquia, y un acuerdo
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respecto a la despenalizacion de los delitos de injurias y calumnias contra la Corona se
muestra muy lejano. Ya se intentd someter a debate la misma materia en 2020 a
propuesta de Esquerra Republicana de Catalunya; sin éxito. Esta actitud inclinada a la
conservacion del delito ha sido incluso criticada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en varias ocasiones. Una de ellas fue en la STEDH del 15 de marzo de 2011,
caso Otegi Mondragdén contra Espafia, en la que declar6 que el mantenimiento de los
arts. 490 y 491 CP iba en contra del espiritu del Convenio para la Proteccion de los

Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.

El TEDH exhorta en la mencionada sentencia que el Estado espafiol debe cumplir con
sus deberes internacionales, dado que firmo y ratificé el Convenio de Roma en el afio
1977, por el cual de manera dispositiva y voluntaria aceptdé someterse al desempefio de
determinados deberes. Para ello, el Congreso de los Diputados y el Senado, que
ostentan la potestad legislativa de acuerdo al art. 66 CE, deben trabajar en esa linea de
supresion del delito de los arts. 490 y 491 CP. Asi lo hizo Francia en el afio 2013 con el
delito de injurias y calumnias contra el Jefe de Estado después de que el TEDH también
le rogara que cumpliera con el Convenio en la STEDH 25 de junio de 2002, caso

Colombani y otros contra Francia.

En el caso de que el cumplimiento internacional no fuera suficiente para que la camara
parlamentaria actuase de acuerdo con sus responsabilidades, cabe mencionar el deber de
las Cortes Generales de representar al pueblo de acuerdo al art. 66 CE. Estas deberian
reflejar una actitud propensa a cumplir con la opinidon y preocupaciones de la

ciudadania, pero, como explicaremos a continuacion, han actuado contrariamente.

Hasta 2015 el Centro de Investigaciones Socioldgicas era el organismo publico
encargado de preguntar a la ciudadania su opiniéon respecto a la monarquia, su
legitimidad y su papel en la actualidad. Sin embargo, desde el referido afio el organismo
lleva sin realizar ningiin tipo de encuesta al respecto. José Félix Tezanos, presidente del
CIS, razono6 la ausencia de tales estudios bajo la sorprendente premisa de que el clima
politico era muy volatil tras los escandalos del rey emérito Juan Carlos de Borbon, y
que los resultados no aportarian ninguna informacion util. Es de dudosa naturaleza que
el organismo se niegue a preguntar a la ciudadania acerca de la monarquia, puesto que

efectia encuestas sobre el espacio politico (la tltima de marzo de 2023) de innegable
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mayor volatilidad y fragmentacion. La ausencia de un estudio sobre la consideracion de
los espanoles hacia la monarquia por parte del organismo provocd que diversos medios

independientes realizaran sus propias encuestas.

En el “Estudio sobre la monarquia” realizada por Encuestas 40db en agosto de 2020 y
publicada por el periddico El Pais, el 33,9% de la poblacion general considerd que la
monarquia no perduraria mas de unos pocos afios, mientras que el 30,3% opind que se
conservaria bastantes afios. Es de resaltar que en el mencionado estudio tan solo

participaron 3.000 personas.

El 14 de mayo de 2022, la Plataforma Consulta Popular Estatal Monarquia o Reptblica
realiz6 una encuesta en la que participaron 81.617 personas, en el que el 93,25% estaba

a favor de la republica y el 5,81% a favor de la monarquia.

En ambos casos, la cifra de participacion se aleja completamente del total de 37.172.134
personas que conformaban el censo electoral de Espafia en 2022; cifra declarada por el
Instituto Nacional de Estadistica. Es por ello que se puede contar con un baremo
aproximado de lo que opina la ciudadania, pero no exacto. Independientemente de su
precision, los datos ofrecen una imagen nitida de como la predileccion por la monarquia
ha ido decayendo con el paso de los afios, y como la preferencia por la eliminacion de la
institucion ha ido incrementando. Es un hecho que el juicio referente a la monarquia y
su posicion en la opinidon ciudadana es una materia irremediablemente conectada con el
delito de injurias y calumnias contra la Corona”’, dado que el debate sobre la
legitimidad y el papel del monarca también cuestiona el sentido de la tutela de los

articulos 490 y 491 CP.

En suma de todo lo expuesto en este apartado, podemos concluir declarando que la
institucidn mondrquica es una cuestion de interés general y que, por ende, merece un
tratamiento proporcional por parte de las Cortes Generales en el desempefio de su
actividad legislativa. El Congreso de los Diputados y el Senado deben responder ante su

deber de representar al pueblo y sus preocupaciones, y no mirar para otro lado.

57 Véase al respecto, MACIAS GARRO, “Delitos de calumnias e injurias al Rey y a otras personas
vinculadas a la corona (Arts. 490.3 y 491 CP): marco de legitimidad y alternativas a su regulacion
actual”.
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2. Ciritica del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha venido mostrando a lo largo de las
ultimas décadas una defensa incansable al derecho a la libertad de expresion,
consagrado en el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales. Su articulo 10 establece que toda persona por el simple
hecho de serlo tiene derecho a la libertad de expresion, comprendiendo asi la libertad de
opinion y de recibir o comunicar informaciones o ideas sin que pueda existir injerencia
de autoridades publicas o limites territoriales. Asimismo, atiende a la posibilidad de que
el ejercicio del derecho sea sometido a formalidades y condiciones previstas por la ley
de cada Estado para asegurar la seguridad nacional, la integridad territorial y la

prevencion del delito, entre otras.

Desde el Derecho Penal internacional se ha impulsado una corriente despenalizadora de
los delitos de difamacién a las autoridades publicas. Las instituciones europeas
entienden que la tipificacion de estos supone una proteccion incompatible con el
derecho de libertad de expresion y abogan por la eliminacion total de la prision como

respuesta punitiva de los Estados.

Un ejemplo que refleja esta voluntad del Derecho Internacional es la Declaracion sobre
la libertad del discurso politico en los medios de comunicacion, adoptada por el Comité
del Consejo de Europa el 12 de febrero de 2004. En esta declaracion el Comité dice
conocer diversos ordenamientos que aun siguen concediendo privilegios juridicos a
personas politicas o funcionarios en relacion con la difusion de informacion y
opiniones, lo cual es incompatible con el derecho que garantiza el articulo 10 del
Convenio. Manifiesta que cualquier 6rgano de los poderes ejecutivo, legislativo o
judicial pueden ser objeto de criticas y que estos no deben ser protegidos por el Derecho
Penal por su posiciéon preeminente. Igualmente, que las personalidades politicas y
funcionarios deben tener el mismo acceso a las vias judiciales en igualdad con los
particulares en caso de violacion de su derecho al honor. El texto termina diciendo que
la difamacion no debe implicar pena de prision fuera de casos excepcionales como

puede ser el discurso de odio previamente explicado.
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De igual manera, debemos mencionar la destacable Resolucion n® 1577 del 2007 del
Parlamento Europeo, titulada “hacia una despenalizacion de la difamacion”. Esta pone
en el foco de debate las penas de prision como respuesta punitiva de los Estados ante la
difamacion, trayendo a colacion paises como Azerbaiydn o Turquia. Considera que debe
derogarse la condena de privacion de libertad en aquellos Estados que la prevean en su
ley nacional, aunque no la pongan en practica, e invita a los Estados miembros a
suprimirla, a definir con mas precision la nocion de difamacién para evitar arbitrios en
la aplicacion de la legislacion, y a excluir cualquier tutela reforzada y especial de las

personalidades publicas frente a los delitos contra el honor.

Ambos textos internacionales han sido utilizados por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en su funcién garantizadora del cumplimiento del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. De acuerdo al art.
34, el tribunal conoce de aquellos asuntos que sean demandados ante él respecto a
cualquier posible violacion de los derechos del Convenio. Asi fue el caso de Otegi
Mondragén contra Espafia, que explicaremos a continuacion, o el caso de Colombani y
otros contra Francia, de gran referencia en la materia. Cabe recordar que el TEDH no
sustituye los organos jurisdiccionales nacionales, sino que examina y analiza el caso
concreto, y observa si ha existido buena fe y cuidado razonable para con los derechos.
En el caso de que algin Estado miembro no actue de acuerdo con el espiritu del

Convenio, el tribunal impone sanciones.

El asunto Otegi Mondragéon contra Espafia (demanda n°® 2034/07), conocido por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la sentencia de 15 de marzo de 2011,
atiende al caso de Arnaldo Otegi Mondragon, politico condenado por el Tribunal
Supremo por un delito de injurias graves al Rey con la ratificacion del Tribunal

Constitucional.

Otegi era portavoz del grupo parlamentario Sozialista Abertzaleak y durante una rueda
de prensa opind acerca del registro que se realizd6 a los locales del periddico
Euskaldunon Egunkaria. La detencion se habia efectuado a causa de los presuntos
vinculos del diario con la organizacion terrorista ETA, y los periodistas denunciaron
haber sufrido malos tratos en su transcurso. Otegi expuso que la visita del rey al Pais

Vasco cinco dias después del registro era “lamentable” y “una verdadera vergilienza
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politica”. Afadié que el Rey era el jefe de los que habian torturado a los locales
registrados, y que el monarca amparaba la tortura e imponia su régimen monarquico al

pueblo mediante la violencia.

Tras el camino procesal realizado por los 6rganos jurisdiccionales espafioles, el politico
decidio recurrir ante el Tribunal de Estrasburgo. La sentencia del TEDH finalmente
declar6 que existia una efectiva violacion del articulo 10 del Convenio, y sanciond al
Estado espanol al pago de una multa a Otegi de 20.000 euros en concepto de dafos
morales y 3.000 euros por gastos y costas. Al margen de los detalles casuisticos, la
sentencia es especialmente remarcable, ya que asienta para el caso espafiol una dura
critica a su Derecho Penal y que sirve como antecedente para el resto de asuntos

referidos al delito de injurias y calumnias contra la Corona.

Son de mencionar determinadas declaraciones que el Tribunal vierte en el analisis del

caso y en la argumentacién de su decision.

El apartado 55 de la sentencia declara que una mayor proteccioén otorgada por una ley
especial respecto de los delitos contra personas pertenecientes al ambito de debate
publico no se ajusta al espiritu del Convenio para la Proteccion de Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales. El TEDH alude la sentencia Colombiani y otros
contra Francia, STEDH de 25 de junio de 2002, que estudio el articulo 36 de la Ley
francesa de libertad de prensa, referente a los delitos contra los Jefes de Estado y
diplomaticos extranjeros. El tribunal manifestd6 en el apartado 69 de esta Ultima
resolucion que el precepto otorgaba a los Jefes de Estado extranjeros un “privilegio
exorbitante”, suprimiendo cualquier critica que se les pudiera realizar por motivo de su
funcién y que, por consiguiente, atentaba contra la libertad de expresion. El TEDH
también recuerda la sentencia Artun y Giivener contra Turquia, STEDH de 26 de junio

de 2007, en la que comparte la misma opinion respecto al Jefe de Estado nacional.

Los dos ejemplos jurisprudenciales ahora mencionados se contextualizaban en
regimenes republicanos, pero el caso de Otegi Mondragén contra Espafa sirvid para
transportar el mismo juicio del TEDH a los sistemas democraticos con monarquia. El

tribunal considerd que, por la posicion institucional que ocupa el Rey en Espafia y la
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tipificacion de los arts. 490 y 491 CP, era un privilegio similar al del Jefe de Estado

extranjero francés o al del Jefe de Estado nacional turco.

En el mismo apartado 55, el TEDH manifiesta que por el hecho de que el Rey ocupe
una posicion de neutralidad en el debate politico y una funcidon representativa y de
simbolo de unidad del Estado espaiol, no puede “ponerle al abrigo de toda critica en el
ejercicio de sus funciones oficiales o como representante del Estado que simboliza”.
Esta afirmacion se ha reiterado con literalidad en la mayoria de la jurisprudencia
espafiola de los ultimos afios. Que el Rey goce de una inmunidad penal no debe impedir
que se debata publica y libremente su posible responsabilidad institucional siempre y
cuando se respete su reputacion, como la de cualquiera. En este sentido, el apartado 50
declara que “el articulo 10 apenas deja lugar para restricciones a la libertad de expresion

en el &mbito del discurso y el debate politico”.

Los apartados 58 y 59 de la sentencia critican severamente la utilizacion de la prision
como respuesta punitiva del Derecho penal ante el delito de injurias y calumnias contra
la Corona. Expresa que la naturaleza y dureza de las penas deben considerarse en el
juicio de proporcionalidad, y que tan solo una pena de prision es compatible con el art.
10 del Convenio en casos excepcionales. El TEDH acierta en matizar esas situaciones
de excepcion: cuando se hayan afectado de forma grave otros derechos fundamentales,
como es el caso de los delitos de odio. El tribunal termina declarando que es legitimo
que las instituciones del Estado estén protegidas debido a su condicidon de garantes del
orden publico institucional, pero, dado que estas ocupan una posicion prevalente y/o

dominante, la via penal debe ser moderada.

A pesar de la critica del tribunal al Derecho Penal espaiol, que no solo ha sido realizada
una sola vez con el caso Otegi Mondragon contra Espafia, sino también con el Caso
Stern Taulats y Roura Capellera contra Espafia®, Espafia no se ha mostrado demasiado
propenso a modificar sus arts. 490 y 491 CP o a eliminarlos (salvo las excepciones
politicas mencionadas en el anterior punto) y, consecuentemente, tampoco a respetar el

Convenio de Roma en su integridad™.

¥ STEDH Sentencia de 13 de marzo 2018, Stern Taulats y Roura Capellera c. Espafia.

% Véase al respecto para profundizar en detalle en la critica del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
MARTIN HERRERA, “;Seran precisas méas condenas del TEDH para dejar de proteger lo (in)defendible
en Espaina?”, pp. 45 y ss.
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VI. Conclusiones

Tras atender a todos los puntos considerados y explicados a lo largo de este Trabajo de
Fin de Grado, cabe concluir que el delito de injurias y calumnias del Codigo Penal
espafol es un delito completamente anacrénico e inapropiado en nuestro ordenamiento
juridico, que ha recibido hasta la critica y sancion internacionales del Tribunal Europeo

de Derechos Humanos.

El mencionado delito extiende un abrigo penal a todo aquel que forme parte de la
Familia Real independientemente de que ejerza alguna funcidon constitucional o no:
padres, abuelos, hijos, nietos... No existe restriccion ni limite alguno salvo para los
parientes colaterales los cuales la tipificacion no menciona. La inclusion de estos
sujetos, que poco o nada tienen que ver con la funcion que ejerce la institucion
mondrquica, resulta contraria al articulo 14 CE ya que el privilegio se asienta en la
pertenencia a una familia determinada bien por nacimiento como por matrimonio. De la
misma manera, el abrigo abarca cualquier situacion casuistica que se pueda dar en la
vida del monarca o de quien ejerza funciones constitucionales; el art. 491.1 CP asi lo
demuestra. No existe un criterio logico para que la vida privada del rey merezca de un
amparo penal mucho mas reforzado y garantizado que el de un ciudadano espafiol. Son
por estos motivos por los cuales consideramos que la proteccion exacerbada de los arts.
490 y 491 CP no tiene cabida en la sociedad del siglo XXI debido a que asienta en el
ordenamiento juridico espafiol unos privilegios que se muestran mas cercanos a los de

los siglos XIII o XIV.

A mas abundamiento, la pena de prision contenida en los arts. 490.3 y 491 CP es
juridicamente desproporcionada, como avala el TEDH. Debe protegerse la libertad de
expresion y no vaciarla de contenido salvo en situaciones excepcionales, y el juicio de
proporcionalidad debe realizarse desde la perspectiva en la que la Corona se muestra
como una institucion al alcance de la opinioén de los ciudadanos y que, por ello, debe
recibir tanto las alabanzas como las criticas de estos para la formacién de la opinién
publica libre. La libertad de expresion debe ser atendida como un derecho cuyo ejercicio
se puede desarrollar sin miedo de la injerencia de los poderes publicos en los ambitos de

critica o de informacion siempre y cuando se respeten los limites establecidos.

40



Blindar penalmente una institucion como es la monarquia, en un contexto de pérdida de
confianza por parte de la ciudadania espafiola, no responde a nada mas que a una
intencion de perpetuarla. Ante la Reforma operada por la LO 1/2015 del Codigo Penal,
el legislativo podia haber suprimido las injurias leves contra la Corona, como asi hizo
en el caso de las injurias contra particulares, pero nunca considerd esta cuestion. De
igual modo, ante las dos ocasiones en las que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos critico su ordenamiento juridico, podia haber derogado la tipificacion de los
articulos 490 y 491 CP, como asi lo hizo Francia en 2013, pero tampoco lo considero. A
lo largo de las décadas se han dado claros mensajes, tanto nacionales como
internacionales, de que Espafia debe abogar por una inclinacién distinta respecto a los
delitos de injurias y calumnias contra la Corona, pero al contrario de tomar accion, tan
solo ha evidenciado un claro interés de supervivencia de la institucion y de su blindaje
penal. Esto resulta inadmisible en una democracia parlamentaria, dado que la
continuidad de la institucion mondarquica no debe responder a tendencias de la casta
politica, sino a la propia facultad de decision de los espafioles y a la obligacion de

cumplir con la legalidad internacional.

La conclusion final que se debe dar a esta materia es clara y evidente: la
despenalizacion del delito de injurias y calumnias contra la Corona debe ser una
realidad a corto plazo. Solo de esta forma podremos conseguir cumplir con aquello a lo
que nos exhorta el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: el cumplimiento del
Convenio de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Espafia debe seguir el
ejemplo francés y, como consecuencia, favorecer el clima de libertad de expresion,
difusion y debate que hacen posible el progreso de un Estado Constitucional
fundamentado en las libertades publicas, en los derechos fundamentales, en la igualdad

y en el bienestar.
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