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RESUMEN

El presente trabajo versa sobre el eventual conflicto de la libertad de expresiéon con otros
derechos fundamentales, como es en concreto, el honor del Jefe de Estado. Partiremos de
casos jurisprudenciales espafioles muy polémicos que llegaron hasta el Tribunal Europeo de
Derechos humanos. Analizaremos la amplitud y los limites del derecho a la libertad de
expresion en el derecho europeo continental y en el derecho anglosajon, desde el punto de
vista tedrico y practico. Terminaremos respondiendo a la siguiente pregunta ¢es razonable el

mantenimiento del tipo penal de injurias al Rey en el Cédigo Penal espafiol?

ABSTRACT

This work is going to study the right to freedom of expression in conflict with others
fundamental rights, like honour rights, when this refers to the head of state. There are
considered to analyse the conflict jurisprudence from Spanish nacional courts that ended at
the European Court Of Human Rights. There will be treated the extent and limits of the
right to freedom of expression in de European continental law and in de English law,
attending to the practical and theoretical point of view. The target of this work is answering
the question: is rational the maintenance of the penal type that refer to insults concerning to

the king in the Spanish penal code?
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1. INTRODUCCION

La libertad de expresion es un derecho fundamental de las democracias actuales, reconocido
tanto a nivel nacional como internacional. Sin el derecho a la libertad de expresion, la propia
democracia carecerfa de sentido, pues no se podrian lograr ni el pluralismo politico ni la
formacion de una opinién publica libre, ademas del pleno desarrollo de la personalidad de
cada uno. Todo el mundo debe tener derecho a la libertad de expresion. Sin embargo, en
ocasiones este derecho colisiona con otros de gran importancia, que también se configuran
como fundamentales, como pueden ser la intimidad o el honor. Resulta preciso conciliar
entonces estos derechos, a la libertad de expresion y, en lo que interesa en el presente trabajo,

al honot.

El contflicto se complica aun mas cuando la persona a la que se trata de proteger en su honor
es el propio Rey de un Estado. Ademas del margen de critica a la que un personaje politico-
publico esta expuesto, el cual es mucho mayor, es cuestion controvertida hoy en difa el hecho
de si el honor del Monarca debe seguir prevaleciendo sobre el derecho a la libertad de

expresion.

Este trabajo se encargara de analizar las posibles limitaciones que se pueden dar ante el
derecho de libertad de expresion, cuando debe prevalecer y cuando debe restringirse, y sobre
todo, se tratara una cuestion fundamental ¢Es razonable el mantenimiento del delito de
injurias a la Corona en el ordenamiento juridico espanol? Todo ello teniendo en cuenta la
visién estadounidense sobre este derecho, que se situa, para los norteamericanos, en una

posicion especialmente preferente.



2. EL CASO STERN TAULATS Y ROURA CAPELLERA CONTRA ESPANA

La preocupacion en el campo del Derecho sobre la libertad de expresion y sus limites es
constante desde hace mas de un siglo. Es mas, hoy en dia es una cuestién fundamental en
una sociedad democratica como la nuestra, la cual estd repleta de medios de comunicacién
de masas, mecanismo principal a través del cual se expresan ideas y se ejercita este derecho
que, en nuestra Constitucion se reconoce como fundamental, y que es indispensable para la
formacion de una opinién publica libre. La censura es parte del pasado en pafses como el

nuestro.

Parecia que esta problematica (la libertad de expresion y sus limites) habia pasado en nuestro
pais a un segundo plano. La sociedad tenfa en frente problemas mas candentes (la crisis
economica, y de forma casi simultanea la corrupcion politica), pero en los dltimos afios una
multitud de casos polémicos y chirriantes acerca de la discusion de los limites de la libertad
de expresion han irrumpido como noticia de gran interés entre la poblaciéon, como es el caso
de Cassandra, Valtonyc, y por supuesto, la quema de fotos de los Reyes de Espafia. Y aun
mas se ha encendido el debate tras la actuacion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
el cual representa la maxima autoridad judicial para la proteccion y garantia de los derechos

humanos y libertades fundamentales en el ambito del Consejo de Europa.

El Tribunal de Estrasburgo ha venido matizando' la posicion de nuestro Tribunal
Constitucional, en casos como el de Otegi contra Espafia, o en el que a continuaciéon vamos
a tratar, que es el caso Stern Taulats y Roura Capellera, sobre la quema de fotos de los Reyes
de Espafia. El analisis de este caso sera el punto de partida del presente trabajo, para poder
ver la actuacion reciente de los tribunales, y después, en posteriores epigrafes, diseccionar el
alcance de este derecho y su eventual contraste con el honor de la Corona y examinar si

nuestra legislacion actual en esta materia es la mas adecuada.

Centrandonos ya en el mencionado asunto Stern Taulats y Roura Capellera, es preciso
recordar brevemente los hechos, que tuvieron lugar en el mes de septiembre de 2007. Con

ocasion de una visita institucional de Don Juan Carlos I y Dofia Soffa a la localidad de Gerona

L El articulo 46 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
dispone en su apartado primero que “las Altas Partes Contratantes se comprometen a acatar las
sentencias definitivas del Tribunal en los litigios en que sean partes”, y puntualiza en su apartado segundo
que “la sentencia definitiva del Tribunal serd transmitida al Comité de Ministros, que velara por su
ejecucién”.



se organizoé en esta localidad una concentraciéon ciudadana con la finalidad de protestar contra
la institucién monarquica y la independencia de Cataluna, como quedo reflejado en pancartas
con lemas como “300 afios de Borbones, 300 afios combatiendo la ocupacién espafiola”. En
el contexto de esta concentracion Enric Stern Taulats y Jaume Roura Capellera, procedieron
a colocar boca abajo una fotografia de gran tamafio de los Reyes de Espafia, la rociaron con
un liquido inflamable y la prendieron fuego. Ambos individuos llevaban la cara tapada, y una
vez realizada la actuacion descrita, se intentaron disolver entre la multitud, si bien, la policia

logré identificarlos.

El Ministerio Fiscal, con base en esta actuacion de los dos individuos, procedio a ejercitar
acciones penales contra ambos, acusandoles de un delito de injurias a la Corona tipificado en
el art. 490.3 del Cédigo Penal®. El Juzgado Central de lo Penal® condené a los dos activistas
con la pena de 15 meses de prision, sustituida por multa de 30 meses con una cuota diaria de
3 euros. En total 2.700 € para cada de ellos. El Juzgado tuvo en cuenta la agravante por
disfraz (art. 22.2 CP), porque esconder su rostro favorece la comisién del delito y la

impunidad de sus autores.

Los condenados interpusieron recurso de apelacion contra la Sentencia condenatoria ante la
Audiencia Nacional, en base a diversos argumentos. Afirman en su recurso que la libertad de
expresion es basica en un Estado democratico y de derecho, y los margenes de esta reflejan
la salud de la democracia en un paifs. Recuerdan, por otra parte, que la Corona es una
institucién politico-publica, lo que hace que su proteccién frente a la critica disminuya

considerablemente hasta ser casi inexistente.

La Audiencia Nacional® reafirmé la condena impuesta por el Juzgado Central de lo Penal,
con el fundamento que ya el Juzgado habia manifestado: el significado de menosprecio y el
animo injurioso de tal expresion, la cual no guarda interés publico y es totalmente innecesaria
ala hora de mostrar su opinion contraria a la monarquia. Declara que la libertad de expresion
no es un derecho absoluto, y que caben limites como son el insulto o las expresiones

innecesariamente injuriosas.

2 “E|l 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 ocasidn de éstas, sera castigado con
la pena de prisién 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”.

3 Sentencia JCP 66/2007 de 22 de noviembre.

4 Sentencia de la Audiencia Nacional 1/2009 de 18 de mayo.
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Llega entonces el momento en el que se interpone recurso de amparo al Tribunal
Constitucional, en el que los condenados alegan la vulneraciéon de sus derechos de libertad
de expresion y de libertad ideoldgica. Fue entonces el turno del Alto Tribunal para dar a
conocer, como ya habia hecho en anteriores casos, su criterio. L.a Sala Primera admite a
tramite el recurso en 2010, siendo en 2011 la causa asumida por el Pleno que, finalmente,
dict6 la Sentencia 175/2015° de 22 de julio, que contd con diversos votos particulares.

Examinaremos a continuacion la posicion de la mayoria y las opiniones discrepantes.

2.1.El Tribunal Constitucional

2.1.1.  La opinidn mayoritaria

La mayoria de los Magistrados que integran el Pleno del Alto Tribunal optara por desestimar
el amparo solicitado por los recurrentes, con base a diversos argumentos que vamos a

examinar a continuacion.

En primer lugar, el Pleno del Tribunal Constitucional, situandose en la linea de su propia
jurisprudencia (pot ejemplo, en la STC 6/1981 de 16 de marzo, o la STC 41/2001 de 11 de
abril), comienza proclamando la gran importancia de la libertad de expresion, como base de
las sociedades democraticas y los Estados de Derecho, pues asegura la formacién de una

opinién publica libre y la defensa del pluralismo, valor superior de todo sistema democratico.

En efecto, el Estado democratico es, por definicién, un sistema plural que tolera la existencia
de diferentes posiciones o ideas, necesarias para el libre desarrollo del individuo y para el
propio sistema en su conjunto. Es por esto que el margen que se le debe conceder a tal
derecho, reconocido en nuestra Constitucién como fundamental en el art. 20.1°, debe ser lo
mas amplio y permisivo posible, amparandose en el marco de la libre de expresion tanto las
manifestaciones inofensivas, como las criticas que puedan herir, molestar o perturbar al

ICCCptOt.

Sin embargo, una vez reconocida la importancia indiscutible de tal derecho, el Tribunal
Constitucional sostiene que no es un derecho absoluto, sino que puede verse sometido a

limites justificados. Asi, por ejemplo, no resulta amparable en ningtin caso ni el insulto ni la

> Disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2015-9390.
6 Art. 20.1 CE: “Se reconocen y protegen los derechos: a) A expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién.”
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utilizaciéon de expresiones innecesarias para manifestar una opiniéon que sean especialmente
vejatorias o injuriosas, o que alteren el orden publico, asi como la seguridad nacional.
Ademas, y de forma indudable, quedan también fuera del campo de la libertad de expresion

aquellas manifestaciones que promuevan o inciten al odio o a la violencia.

Resulta complicado, en todo caso, ponderar los conflictos que puedan producirse entre este
derecho a la libertad de expresion y otros derechos fundamentales como son la intimidad o
el honor, de forma destacada’. Interesa en el contexto del presente estudio centrar la mirada
en la tension existente entre la libertad de expresion y el derecho al honor, que también se

reconoce y garantiza en el art. 18.1 de la Constitucion de 1978.

Centrandose en el asunto examinado el Tribunal Constitucional recuerda que el precepto
penal aplicado a los recurrentes se incluye en los referidos a los delitos contra la Corona.
Estos delitos protegen la propia institucién monarquica y, a su través, el mantenimiento del
Estado constitucional y el orden politico. Pero también preservan otro bien juridico, que es
la dignidad y el honor de la propia persona del Monarca. Es en base a esta explicacién como
el Tribunal Constitucional argumenta la defensa y protecciéon especifica de la Corona,
situandola en un tipo penal propio dentro de nuestro Codigo, que mas adelante en el presente
trabajo sera tratado. Todo ello no va a significar de ninguna manera que el Rey y la Monarquia
no sean figuras perfectamente criticables y objeto de diversas opiniones, siempre que dicha

censura se haga dentro de los limites que ya se han sefnalado con anterioridad.

En el presente caso, los Magistrados del Alto Tribunal que conforma la opinién mayoritaria
en esta Sentencia vienen a puntualizar varias cosas. En primer lugar, que la expresion admite
diversas formas de exteriorizaciéon. Lo mas habitual es que sea verbal, pero puede ser, como
ocurre en el presente caso, a través de lo que en inglés se denomina “expressive conduct” y
“symbolic speech”®. En segundo lugar, en la linea de lo que hemos empezado a adelantar en
el parrafo anterior, que la critica ciudadana a cargos publicos e instituciones forma parte de
la participacion politica de la poblacion, y por tanto debe permitirse, siempre y cuando no
sea manifiestamente innecesaria para trasmitir un parecer y ademads sea claramente vejatoria,
o incluso incite al odio o a la violencia, y por tanto no se merezca la proteccion constitucional

que brinda este derecho.

7 El constituyente es consciente de la tensidn existente entre estos derechos fundamentales, como lo
acredita el articulo 20.4 CE.
& Traducido: “conductas expresivas” y “discurso simbdlico”.
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Todos estos limites fueron apreciados en este caso por los Magistrados. La conducta fue
considerada injuriosa y vejatoria, y ademas innecesaria, pues podrian los recurrentes haber
manifestado sus ideas contrarias a la Monarquia espafiola como lo hicieron el resto de
asistentes a la concentracion, que si se encontraban dentro de los limites a la libertad de
expresion. Pero no termina aqui la argumentacion del Tribunal, sino que entiende ademas
que, a pesar de no estar dentro de los discursos de odio mas graves y arduos, es también
incluible en esta calificacion la actuacion de los recurrentes en el presente caso, pues con la
quema de la foto de tamafio real de los Reyes, cree el Tribunal que se trasmite a las demas
personas el hecho de que es necesario atentar contra la vida de los Monarcas, afirmando que
la conmocién en nuestro pafs puede ser mayor al estar prohibida la pena de muerte. De
hecho, sefiala el Tribunal que no expresaron ninguna otra manifestacion contra la Monarquia,
solo la que se relata en los hechos, lo cual lleva al Tribunal a afirmar de forma rotunda que

actuaron meramente para incitar al odio y de forma premeditada.

El Pleno del Tribunal considera, ademas, que este caso no se puede asimilar con el caso de
Otegl, pues en este los recurrentes no son personajes elegidos por los ciudadanos para
representar sus intereses. Apoya el Tribunal esta argumentacion en la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 16 de julio de 2009 (Caso Feret c. Bélgica’)) en la que se

restringe la libertad de expresion a un parlamentario por incitar al odio y a la xenofobia.

La cuestion central es determinar si la actuacion de los condenados encuentra cobijo en las
libertades ideoldgica y de expresion, que debe proteger también aquellas posiciones criticas
con las instituciones del Estado. Y el Tribunal Constitucional opta por la negativa. Afirma
que, si bien cada persona puede tener unas ideas en su fuero interno, en el momento en que
estas se exteriorizan entran en juego las limitaciones que hemos sefialado anteriormente, por
lo que en el presente caso no se estaria castigando tanto una ideologia como una inadecuada

forma de expresarla.

En base a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional desestima el recurso de amparo, y

considera que la restriccion de la libertad de expresion de los recurrentes es legitima porque

% Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 16 de julio de 2009. El asunto Feret es el caso
de un diputado que interpone demanda ante el TEDH tras haber sido condenado en Bélgica por incitar al
odio a través de su campana politica. El Tribunal de Estrasburgo concluye que no hay en este caso
vulneracién del art. 10 del Convenio, y por tanto, la restriccidn a la libertad de expresion es legitima. Dice
el TEDH en tal Sentencia que: “la incitacidon al odio no requiere necesariamente el llamamiento a tal o cual
acto de violencia ni a otro delictivo”. Accesible en http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-93626.
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sirve para proteger, de forma legitima, el honor del Rey y el prestigio de la instituciéon

monarquica.

2.1.2. Los votos particulares

La Sentencia se acompafia de los votos particulares suscritos por Adela Asua Batarrita (al que
se adhiere Fernando Valdés Dal-Re), Encarnaciéon Roca Trias y Juan Antonio Xiol Rios.
Examinaremos cada uno de ellos en detalle, aunque conviene adelantar ya que todos ellos

son discrepantes con el fallo apoyado por la mayorfa.

La Magistrada Adela Asua Batarrita discrepa de que la actuacién de los recurrentes pueda
englobarse en el discurso del odio. Asi, sefiala el voto particular que, si bien existe el limite a
la violencia, existe en los términos en que sefial6 el Juez Holmes en uno de sus célebres votos
particulares. En célebres palabras de éste, “al igual que debe castigarse la provocacion al
asesinato, no puede oponerse reparo constitucional al castigo de aquel discurso que
produzca, o pueda producir un riesgo claro e inminente de desencadenar un dafio sustancial

10 Este concepto de discurso de

que el Estado constitucionalmente debe tratar de impedir
odio ha sido posteriormente concretado, gracias al desarrollo de la Convencién Internacional
sobre eliminacién de todas las formas de discriminacion racial de 1965 que realiza el Comité
de Ministros del Consejo de Europa en su Recomendacién n® 97/20 de 30 de octubre, con
ocasion de proteger la memoria de todas las victimas del nazismo y posteriores crimenes de
lesa humanidad. Se indica que el discurso de odio “abarca todas las formas de expresion que
propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo u
otras las formas de odio basadas en la intolerancia, incluida la intolerancia expresada por
agresivo nacionalismo y el etnocentrismo, la discriminacion y la hostilidad contra las
minorias, los inmigrantes y las personas de origen inmigrante ”. Incluir, por tanto, la conducta
de los recurrentes en esta definicion, es para la Magistrada, ademas de forzado, imprudente
e irreflexivo, pues supone la banalizacién de conductas tan graves como las que el discurso

de odio pretende evitar, cuando tras la comision de tal hecho, no se produjeron actos

violentos ni la vida del Rey corrié peligro alguno.

10 voto particular a la decisién del Tribunal Supremo norteamericano del caso Abrams vs US, utilizando el
concepto que ya habia acufiado en el caso Skench vs US de “clear and present danger”.
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La Magistrada considera, por otra parte, que el Tribunal Constitucional realiza una tarea que
el mismo tiene restringida por el art. 44.1.b de la Ley Organica del Tribunal Constitucional ',
al entrar a valorar los hechos para averiguar si la conducta cabe, o no, dentro del discurso del
odio. Recuerda que el Alto Tribunal no es en ningin caso una tercera instancia, y solo debe
decidir si un 6rgano jurisdiccional ha resuelto de una manera que vulnera un derecho o
libertad fundamental. Pues bien, dado que en ninguna instancia anterior y por ninguna parte
fue alegado el argumento del discurso del odio, el Tribunal estd actuando al margen de sus
funciones. En efecto, al valorar los hechos para poder intuir (ni siquiera corroborar) si hay o
no un animo de provocar hostilidad, olvida el papel que le corresponde, que es partir de los
hechos probados y valorar la razonabilidad de los argumentos juridicos recogidos en las
resoluciones judiciales impugnadas. Dado que en ningun caso aparece como hecho probado
que la conducta de los recurrentes incitara al odio ni que produjera violencia (recordemos
que la violencia debe atenerse al principio del “Glear and present danger”), el Tribunal deberfa
haberse limitado a determinar si en este caso se puede limitar la libertad de expresion de los

recurrentes. No actuando asi, ha actuado fuera del marco de sus propias atribuciones.

Ademas, al justificar la condena por inscribir su actuacion en el discurso de odio, el propio
Tribunal esta evidenciando que la linea argumental que define la actuacién de los recurrentes
como una manifestacion vejatoria e innecesaria no es suficiente, por si sola, para imponer la

condena penal que se impugna en amparo.

La Magistrada Encarnacién Rocas Trias recuerda, en su voto particular, que el ejercicio de la
libertad de expresion de los recurrentes esta conectado con su libertad ideolégica, y que ésta
solamente puede limitarse si contraviene el orden publico. Afirma que la debatida actuacion
de los recurrentes debe contextualizarse en el marco en el que se produjo, una concentracion

contra la Monarquia.

El Magistrado don Juan Antonio Xiol Rios divide su voto particular en tres partes. La primera
parte del mismo se dedica al examen del discurso de odio. Asi expone que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos viene a requerir dos elementos para poder incluir una
conducta dentro del discurso del odio. Estos elementos son, primero, que se incite
directamente a la violencia y, segundo, que se dirija contra determinados grupos por razén

de una etnia, raza, creencia, religién, orientacién sexual, etc. Asi pues afirma que, el Tribunal

11 Art. 44.1.b): “Que la violacién del derecho o libertad sea imputable de modo inmediato y directo a una
accion u omisién del 6rgano judicial con independencia de los hechos que dieron lugar al proceso en que
aquellas se produjeron, acerca de los que, en ningun caso, entrara a conocer el Tribunal Constitucional”.
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de Estrasburgo no ha aceptado la calificaciéon como discurso del odio de conductas que
podian representar una hostilidad contra personas singulares que no son un grupo vulnerable,
como ocurtié en el caso Otegi. Ademas sefiala otras manifestaciones simbdlicas que el mismo
Tribunal no ha considerado como incitacion directa a la violencia, como fue el caso Christian
Democratic Peoples’s Party c. Moldavia'?, en el cual se procedié a quemar retratos de
politicos y banderas. Ademas, se cuenta aqui con el precedente norteamericano, al que cada
vez se tiene mas en cuenta desde Estrasburgo, el cual ha considerado libertad de expresion
quemar la bandera, como ocurri6 en el caso Johnson v. Texas", o en el caso US v. Eichman',

como veremos mas adelante.

A la vista de estos datos, concluye el Magistrado que calificar la quema de fotos de los Reyes
como discurso del odio es banalizar tal categoria, ademas de que no habia sido apreciado por
ninguna instancia anterior, lo que puede llevar al propio Tribunal Constitucional a vulnerar
el principio de contradiccion y defensa. Por tanto, entiende Xiol Rios que la conducta de los
recurrentes no se puede calificar como un acto aislado que lleva aparejada la mera voluntad
de incitar al odio, sino que es claro que lo que buscan es manifestar una opinién contraria a
la monarquia, en el contexto de una manifestaciéon contra tal institucién, que por ser publico-
politica esta menos protegida frente a la critica. A juicio del Magistrado esto es lo que
entenderfa cualquier espectador medio que visualizara la conducta, que, a lo sumo,

considerarfa de mal gusto.

También rebate el Magistrado el argumento del Tribunal Constitucional por el cual se
sefialaba que el hecho de que los dos sujetos aparecieran con la cara tapada daba a entender
que eran conscientes de que estaban cometiendo un delito. Califica el Magistrado tal
argumento como totalmente absurdo. De un lado porque la condena por la comisiéon de
delitos es independiente del conocimiento del sujeto de estar cometiéndolo o no. De otro,
porque, al contrario, serfa completamente incoherente que una persona por simplemente
pensar que esta cometiendo un delito fuera condenada sin ser ese hecho verdaderamente un

ilicito.

12 STEDH de 14 de febrero de 2006. Disponible en
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22fulltext%22:[%22moldova%22],%22documentcollectionid2%22:[%
22JUDGMENTS%22,%22DECISIONS%22,%22COMMUNICATEDCASES%22,%22CLIN%22],%22itemid%22:[
%22001-127934%22]}

13 Texas v. Johnson (1989) 491 US 397. Disponible en https://www.globalpoliticsandlaw.com/wp-
content/uploads/2017/03/Texas-v.-Johnson-1989-491-US-397.pdf

14 United States V. Eichman, 496 u.s. 310 (1990). Disponible en
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/496/310/
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En la segunda parte de este voto particular, el Magistrado Xiol Rios considera que la condena
impuesta no es coherente con el bien juridico que el tipo penal trata de proteger. El delito de
injurias pretende preservar la propia dignidad y prestigio de la institucién monarquica como
elemento basico de nuestro Estado constitucional, y del propio Monarca en particular. Si
esto es asi, resulta incoherente que la mayoria afirme que el tipo pretende preservar la
integridad fisica del Monarca, en base a lo que se ha dicho sobre el discurso del odio. En
efecto, se condena por un delito cuando lo que se trata de tutelar es un bien juridico distinto

al que dicho tipo penal protege.

El Magistrado Xiol Rios sostiene, en la tercera parte de su voto particular, que la sancién
penal resulta, a todas luces, desproporcionada. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional
ha sefialado en numerosas ocasiones que, aparte de comprobar que una conducta sobrepasa
los limites de la libertad de expresion, también se ha de asegurar que la reaccion frente a esta
no sea desmedida y produzca un efecto disuasorio en la poblacién, que lleve a atemorizar a
los ciudadanos en cuanto al uso de este derecho. Alega Xiol Rios que el Derecho penal es la
“dltima ratio”, que debe evitarse si hay medios sancionadores menos perjudiciales. En este
caso entiende el Magistrado que recurrir al Derecho penal para castigar conductas simbélicas
y basadas en la libertad de pensamiento resulta desproporcionado. La unica manera de
justificar que la libertad de expresion habfa sobrepasado unos limites era alegando la
alteracion del orden publico, argumentandose que se podria haber puesto en riesgo la
seguridad de personas y bienes por el uso de liquido inflamable y el fuego, pero el Alto

Tribunal desperdicia esta oportunidad con otros argumentos menos convincentes.

Concluye el Magistrado que lo razonable hubiera sido estimar el amparo, justificando tal
decision en el razonamiento ya expuesto de la inexistencia del discurso del odio, la falta de
coherencia entre el precepto penal y su aplicacion y la desproporcionalidad de la sancién

impuesta.

2.2.EL Tribunal Europeo de Derechos Humanos

2.2.1.  ¢Fue legitimo quemar la foto del Rey?

Enric Stern y Jaume Roura acuden al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, invocando
la violacién del art. 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que reconoce la
libertad de expresion. El Gobierno espanol sostiene que las demandas deben inadmitirse en

virtud del art. 17 CEDH, que recoge la prohibicién de abuso de derecho. Justifican esta
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posiciéon en que, a su decir, la conducta realizada por los demandantes se integra en el

discurso del odio.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos", como anteriormente hizo el Tribunal
Constitucional, describe la libertad de expresion como un derecho fundamental en un sistema
democratico en el que se privilegia el pluralismo politico. Partiendo de esa base, reconoce a
los Estados la facultad para limitarla, cuando se de una “necesidad social imperiosa”. En este
sentido, recuerda que las criticas dirigidas contra personajes publicos se mueven en un
margen mas amplio de libertad de expresion, si bien sigue siendo necesaria una minima
proteccion para garantizar la dignidad de las personas. Sin embargo, sefala que, pese a la
proteccion penal del honor del Rey en Espana, no puede suponer que se le otorgue a éste
una proteccion privilegiada, cubriéndole con una manta de acero frente a opiniones y criticas,

por muy duras e hirientes que estas puedan ser.

Entrando en materia el Tribunal Europeo de Derechos Humanos entiende que en el presente
caso las manifestaciones realizadas por los demandantes se inscriben en el ambito de la
libertad de expresion, y basan esta afirmacion en el contexto en que los hechos se produjeron
(una concentracion critica con la monarquia). No es una critica dirigida a la persona del Rey,
sino a la institucidon que representa, la Monarquia, y también como representante del Estado
espafiol (alegando que esto se refleja en que su imagen aparece en las monedas, en sitios
publicos, como representante de Espafia a nivel internacional, etc.), del cual no se sienten
parte. La puesta en escena de su expresion, no viene mas que a ser fruto del deseo de que los

medios de comunicacién hicieran eco de tal opinién.

Por otro lado, en la linea seguida por los votos particulares de la sentencia del Tribunal
Constitucional recaida sobre este mismo asunto, afirma el Tribunal de Estrasburgo que en
ningun caso se puede apreciar que la conducta de los demandantes fuera encaminada a incitar
al odio o a la violencia, sefialando que ni después de esto se produjeron actos violentos, ni
podemos separar tales hechos del lugar donde se produjeron, una manifestaciéon de interés
publico, que ni mucho menos se acerca a las conductas que la tipificacion el discurso del odio

pretende evitar, conductas mucho mas graves y dramaticas.

5 Sentencia de 13 de marzo de 2018. Disponible en

https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22fulltext%22:[%22stern%20taulats%22],%22documentcollectionid2
%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-181719%22]}
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Por tanto, el Tribunal de Estrasburgo concluye que ha habido violacién por parte del Reino
de Espana del art. 10 del CEDH, siendo la constataciéon de tal violacién suficiente para

reparar el dafio que hayan podido sufrir los demandantes.

Esta condena al Reino de Espafia no puede calificarse de sorprendente, si se recuerda que ya
se habfa producido otra anteriormente en un caso que guarda ciertas similitudes con el

examinado en lineas anteriores. Aludimos al asunto Otegi Mondragén.

2.2.2. E/ caso Otegi Mondragin'.

Otegi, portavoz de Socializt Abertzaleak, con representacién en el Parlamento vasco, y con
motivo de una visita institucional del Rey al Pais Vasco (para la inauguraciéon de una central
eléctrica junto con el Lehendakari), realiza unas declaraciones en rueda de prensa, entre las
que destacan: “vergiienzga politica”, ‘patética”, y la mas grave “GCdmo es posible que se fotografien hoy
en Bilbao con el Rey de Espana, mientras que el Rey de Esparia es el comandante supremo del ejército
espariol, es decir, el responsable de los torturadores y es él quien protege la tortura y quien impone su régimen
mondrquico a nuestro pueblo mediante la tortura y la violencia”. Ese mismo dia, coincidié con el fin
de la incomunicacién de las personas detenidas por presunta vinculacion a ETA del peridédico
Euskaldunon Egunkaria. Se cuestiona en sede judicial si tales expresiones, que comprometen

el honor del Rey Juan Catlos I, pueden ser sancionadas con el delito penal de injurias al Rey.

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco'” (por ser Otegi un aforado) decide absolver
al acusado, dando prioridad a su libertad de expresion antes que al honor y dignidad del Rey,
basando la argumentaciéon en el caracter publico-politico de ambos sujetos, y el interés
publico de las declaraciones. Estima que, en supuestos como el que nos ocupa, el derecho
de libertad de expresion se impone sobre el derecho al honor, puesto que las instituciones

publicas estan obligadas a soportar una critica mas amplia que el resto de individuos'.

16 STEDH de 15 de marzo de 2011, demanda 2034/07, disponible en http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
103950.

7 STS) del Pais  Vasco, de 18 de marzo de 2005. Disponible  en
http://aranzadi.aranzadidigital.es.ponton.uva.es/maf/app/document?tid=&docguid=lacc11650fcbfl1db
bed0010000000000&base-guids=JUR\2005\279283&fexid=flag-red-juris&fexid=flag-yellow-
juris&fexid=flag-blue-juris&fexid=DO-ANA-25&fexid=DO-ANA-
23&srguid=i0ad6adc50000016a6f4061003da5f51b&src=withinResuts&nivelClas=area&spos=2&epos=2
La sentencia del TSJ Afiade la sentencia lo siguiente: “El derecho a la libertad de expresién debe cubrir las
argumentaciones racionalmente impecables, pero también el recurso a la provocacién de respuestas
emocionales del publico”.
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Parte asi el Tribunal de una posicion preferente del derecho del art. 20 CE, el cual afirma que
es esencial en las sociedades democraticas, sobre todo para garantizar el pluralismo politico.
Senala ademas el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco que Espafa no asume un
modelo de democracia militante. En efecto, siendo licito cuestionar nuestra Constitucion,
son admisibles también las expresiones dirigidas contra una institucién constitucional. No se
puede castigar, por tanto, en nuestro Estado, aquellos mensajes y criticas con finalidad
anticonstitucional, puesto que no estan obligadas las personas a mostrar una adhesion
positiva a nuestra norma fundamental. Asi se recoge en la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 10 de diciembre de 2007, en la que se reconoce que el negacionismo del
genocidio nazi esta amparado por el derecho a la libertad de expresion. Sin embargo, y pese
a todo lo anteriormente dicho, jamas tales expresiones pueden afectar al nicleo de la dignidad
personal del monarca. Y entiende el Tribunal que en este caso no ha ocurrido, puesto que el

acusado no ataca a la persona del Rey sino a la institucién monarquica.

Finalmente, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco apoya también la absolucion en
el precedente de la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 1990%, en la que se
hacia lo propio con un redactor de una revista vasca, que profiri6 diversas descalificaciones
a miembros del Gobierno (“desfile de cretinos”, “Felipe G. torturador”) y de la Guardia Civil
(“hoy la Guardia Civil y la policfa franquista sigue torturando a los vascos en las comisarias

y cuartelillos).

El Ministerio Fiscal interpone recurso de casacioén ante el Tribunal Supremo para que se
revoque la absolucién. Y el Alto Tribunal® condena a Otegi a un afio de prisiéon e

inhabilitacion especial del derecho de sufragio pasivo por ese mismo periodo de tiempo.

No cuestiona el Tribunal Supremo la importancia que presenta la libertad de expresion.
Recuerda que ésta tiene una especial resistencia en el caso en que las expresiones se emitan
en el ambito politico, pues esta proteccion es esencial para la formacién de una opinidén
publica libre, para garantizar el pluralismo y la propia sociedad democratica. Pero el Tribunal
recuerda también que este derecho no es absoluto, y que un uso abusivo del mismo puede
ser legitimamente sancionado. No se permite, en particular, el insulto ni la utilizacion

expresiones claramente vejatorias o injuriosas, ni por supuesto aquellas que afecten al nicleo

19 STS 17 de mayo de 1990.

20 Sentencia de 31 de octubre de 2005. Disponible en
http://aranzadi.aranzadidigital.es.ponton.uva.es/maf/app/document?tid=&docguid=135d9a730f92e11d
b9f24010000000000&base-guids=RJ\2005\7193&fexid=flag-red-juris&fexid=flag-yellow-
juris&fexid=flag-blue-juris&fexid=DO-ANA-25&fexid=DO-ANA-
23&srguid=i0ad6adc60000016a6f4dfdcaabdcc909&src=withinResuts&nivelClas=area&spos=7&epos=7
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ultimo de la dignidad humana. En este caso, el Tribunal entiende que las manifestaciones de
Otegi son meros juicios de valor y por tanto lo que hay que analizar es si estos suponen una

extralimitacion de la libertad de expresion, por injuriosos.

Siguiendo con la argumentacién del Tribunal Supremo, comienza en la segunda parte de la
sentencia a motivar la condena, diciendo que tales expresiones emitidas por Otegi suponen
un dafio al honor del Rey y de la institucion, y a su nicleo dltimo de dignidad, pues se le esta
atribuyendo una de las conductas mas graves que se pueden dar en un Estado de Derecho,
como es la tortura. Por tanto, estas afirmaciones son consideradas por el Tribunal como
injuriosas y desproporcionadas y por tanto no amparadas por la libertad de expresion.
Recuerda el Tribunal, ademas, que las denuncias por torturas, realizadas por dos trabajadores
del periédico Euskaldunon Egunkaria detenidos por presunta vinculaciéon con ETA, fueron
sobreseidas, dado que no se apreciaron indicios de tortura ni de tratos vejatorios contra los
denunciantes. A la vista de estos razonamientos, el Tribunal Supremo concluye Otegi es

culpable del delito de injurias al Rey.

Otegl interpone un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional al considerar que la
condena penal vulnera su libertad ideolégica y de expresion. El Tribunal Constitucional
inadmite el recurso a través del ATC 213/2006, de 3 de julio”, porque considera que la
demanda carece manifiestamente de relevancia constitucional. Considera el Tribunal que la
argumentacion del Tribunal Supremo es correcta, y sefiala que ‘la posicion de neutralidad
del Rey le hace acreedor de un respeto constitucional cualitativamente distinto al de las demas
instituciones del Estado”, y que el recurrente ha hecho un uso abusivo de su libertad de

expresion.

Otegi también acudié en dltimo término al Tribunal Europeo de Derechos Humanos™. El

Tribunal de Estrasburgo se centra en tres puntos basicos para determinar si hubo, o no,

violacidn del art. 10 CEDH.

En primer lugar, debe verificar que la restriccion de la libertad de expresion (en este caso, el
tipo penal), se encuentre previsto en la Ley, cosa que no plantea ningin problema en el

presente Caso.

21 Disponible en http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/20847.

2 Sentencia de 15 de marzo de 2011. Disponible en
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22fulltext%22:[%220tegi%22],%22documentcollectionid2%22:[%22G
RANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-103951%221}
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En segundo lugar, debe supervisar que la restricciéon persigue un objetivo legitimo del
Convenio (como puede ser la seguridad nacional). Pues bien, considera el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos que la finalidad del tipo penal es proteger la dignidad del Rey y de la
Corona como institucion, lo cual es licito, si bien dentro de unas fronteras mas amplias de

las previstas para la proteccién del honor de un particular.

En segundo lugar, debe verificar que la medida impuesta al recurrente es necesaria en una
sociedad democratica, carga que debe ser justificada por el Estado demandado. En todo caso,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que debe darse una necesidad social
imperiosa para la limitaciéon de la libertad de expresion, una situacidon excepcional, como
podria ser que tal conducta incitara al odio o a la violencia (necesidad social que deja apreciar
a los Estados, pero que se reserva en ultimo término el derecho de corregir). En este caso, el
Tribunal no aprecia que concurra tal situacion excepcional. Recuerda que, aunque exista tono
hostil, las declaraciones se producen en el ambito del debate politico (tanto el sujeto activo
como pasivo son personajes politico-publicos) y no se dirigen contra la persona privada del
Rey, por lo que toda injerencia de los poderes publicos que restrinja este debate estaria

injustificada.

El Tribunal de Estrasburgo considera que es precisamente cuando se presentan ideas que
hieren, ofenden y se oponen al orden establecido, cuando mas preciosa es la libertad de
expresion, y mas si las manifestaciones provienen de un representante elegido por el pueblo,
el cual actua en defensa de sus intereses y preocupaciones. Asi, entiende que la sancion resulta
desproporcionada y que no esta justificada la imposicién de una pena de prision, pues esto
puede tener un efecto disuasorio en la poblaciéon a la hora de ejercitar su libertad de
expresion, lo que es indeseado por el Convenio. El Tribunal de Estrasburgo concluye que se

ha vulnerado el art. 10 del Convenio.

3. LA LIBERTAD DE EXPRESION

3.1.  Concepto del derecho alalibertad de expresion y regulacion internacional

En lineas anteriores hemos recordado la relativamente reciente condena impuesta al Reino
de Espana por parte del Tribunal de Estrasburgo en el caso Stern Taulats y Roura Capellera.
Hemos hecho notar que la misma no resulta sorprendente, si se toma en consideracion el

precedente del caso Otegi, que también ha sido examinado. Nuestro propésito ahora es
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ahondar en el examen de la libertad de expresion y analizar, después, el tipo penal espafnol

que recoge el delito de injurias al Rey.

Podemos definir la libertad de expresiéon como un derecho fundamental que permite a un
individuo expresar sus pensamientos, ideas y opiniones libremente, mediante la palabra,
escrito, o cualquier otra forma de expresion, sin tener que exponerlos a una censura previa.
Sin embargo, como ya hemos sefialado en parrafos anteriores, no es un derecho absoluto, y

puede ser sometido a ciertos limites.

Se ha indicado ya que estamos ante un derecho que presenta una gran relevancia, por su
caracter instrumental del Estado democratico. Es légico que se incluya en los textos
internacionales de derechos humanos, como son la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos lo recogen entre sus

filas de derechos.

3.1.1.1. Declaracion Universal de Derechos Humanos

Este texto, que fue aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucion 2017 A (III), data del afio 1948, y recoge en su articulo 19 el derecho a la libertad
de expresion. Fue el primer texto a nivel mundial que reconocia una serie de derechos

fundamentales e inalienables para todo ser humano.

Reza este precepto que “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion;
este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier

medio de expresion.”

Este texto encuentra su fundamento en la propia dignidad humana, y dice en el propio

(13

preambulo la siguiente frase: ““...se ha proclamado, como la aspiracion mas elevada del
hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres humanos, liberados del temor y de

la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de creencias.”

Hay que sefialar, pese a todo, que la Declaracion Universal de Derechos Humanos es, como
su propio nombre indica, una mera declaracion, y por tanto no es un documento vinculante
para los Estados que firmaron la Carta de San Francisco, es decir, para los Estados miembros
de la Organizaciéon de las Naciones Unidas, pues en esta carta se quitaba a la Asamblea

General de las Naciones Unidas cualquier funcién promulgadora de normas vinculantes.
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E.H. ®Carr sefial6 que tales declaraciones deben considerarse como una norma a la que

debe aspirarse, mis que como un compromiso internacionalmente obligatorio®.

3.1.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

A pesar de haber visto que la Declaracién Universal de Derechos Humanos no tiene caracter
juridicamente vinculante, si que ha dado lugar a la adopcién de Pactos, entre ellos el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que vienen a recoger practicamente de forma
idéntica los preceptos de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, pero ahora ya si

de forma vinculante. En este Pacto, se recoge de la siguiente manera tal derecho:
“Articulo 19
1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideraciéon de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o

artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas
restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para: a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas;
b) La protecciéon de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral

publicas.”

A diferencia de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en este texto ya apreciamos
como se reconoce que el derecho a la libertad de expresion puede someterse a limites en

determinadas ocasiones.

23 Carr. E.H.: Los derechos del hombre. (Traduccién de M. Nelken y otros). Laia, Barcelona, 1975. P4g. 40.
2ponce Martinez, C.: “La Declaracion Universal de Derechos Humanos. Naturaleza juridica y aplicacién
por los 6rganos judiciales internos”, Anuario de la Facultad de Derecho (Universidad de Extremadura),
128375 (2001), péags. 256-257.
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3.2. Las distintas concepciones de la libertad de expresion
3.2.1.  La libertad de expresion desde el punto de vista del derecho anglosajon. La concepcion de
Estados Unidos.

La libertad de expresion en EEUU esta consagrada en la Primera Enmienda del Bi// of Right,
la cual proclama: “el Congreso no hara ley alguna por la que adopte una religién como oficial
del Estado, ni prohibiendo la libre practica de la misma; ni limitando la libertad de expresion,
ni de prensa; ni el derecho a la asamblea pacifica de las personas, ni de solicitar al gobierno
una compensacion de agravios”. Sin embargo, esta Carta de Derechos no se realiz6 de forma
simultanea a la Constituciéon de 1787, sino que no fue hasta 1791 cuando se consagraron por
escrito tales derechos fundamentales a través de diversas enmiendas al texto constitucional.
Esto se debid a la oposicion de los federalistas a la plasmacion expresa de unos preceptos
referidos a los derechos basicos, pues para ellos “omnis determinatio est negatio”, es decir,

cubrir tales derechos con el manto legal podtia suponer la restriccion de los mismos®,

Hay que sefialar el cambio de rumbo que ha tomado la interpretaciéon de la Primera
Enmienda. Si en un primer momento se busca principalmente la proteccién por expresiones
posiblemente difamatorias frente a la Administracion Federal®, mas adelante lo que se
pretende es dar proteccion a las minorias frente a las mayorfas. Asi cada vez asumen mas y
mas importancia los Tribunales en la aplicacion de los limites a la libertad de expresion,
comenzando a hacer una interpretaciéon extensiva a partir de los afios veinte, fortaleciéndose
en los afos sesenta, y llegando en la actualidad a tener la maxima proteccion nunca otorgada

sobre este derecho de libertad de expresion.

3.2.1.1. Defensores de la libertad de expresion.

La defensa de la libertad de expresion se vincula, en un primer momento, con relevantes
filésofos que hicieron notar su relevancia. En efecto, para entender la gran proteccion que
tiene la libertad de expresion en los Estados Unidos, hay que remontarnos muy atras, hasta
el siglo XVII. Por aquel entonces, Inglaterra era la metropolis, y perteneciente a esta estaban

las trece colonias de América del Norte. Inglaterra tenfa un fuerte control de la prensa, una

25 Barriuso Clark, G.: Derecho Constitucional comparado: la libertad de expresién en Espafia y EEUU.
Universidad de Alcal3, Alcald, 2017, pags. 27-28.

% De ahi que tuvieran tanta importancia en este asunto los juicios con jurado, frente a la posible
parcialidad de los jueces, nombrados por el mismo Gobierno que en muchas ocasiones era parte.
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fuerte censura, que se imponia también en las colonias. Sin embargo, y sin contar con licencia
alguna, Milton difundié su obra, “Aeropagitica”, en la que defendia la libre difusion de ideas
como tnico medio para poder alcanzar la verdad verdadera, y no la impuesta por el Estado.
Aunque no tuvo gran repercusion en su época, si que influy6é de gran manera en tiempos
posteriores, y fue la primera base que tomaron los estadounidenses a la hora de delimitar su

libertad de expresion®.

Por otro lado, ya con los Estados Unidos en pleno funcionamiento, también destaca la obra
de Mill*, que defendi6 la importancia de la libertad de expresion con su mitica frase: “de la
discusion sale la luz”. John Stuart Mill era partidario, sin embargo, de su limitacion si la
expresion incita a la violencia®”. Se suma a esta corriente de amantes de la libertad de
expresion Alexander Meiklejohn, el cual pasa a ver el problema desde un punto de vista muy
practico. Afirma Meiklejohn™ que el Gobierno de Estados Unidos, como cualquier
Gobierno democritico, se fundamenta en un sistema de sufragio universal en el que el pueblo
elige a sus representantes. Pues bien, para que el ejercicio del voto sea el mas correcto posible,
se debe dar un libre debate politico el cual permita alcanzar la mas pura verdad politica. La
decision que el ciudadano tome tiene que ser plenamente informada. Se comienza hablar de
la primera de las teorfas de la libertad de expresion, la “democratico-politica”, de la que se le
va a considerar el fundador. Para los autores defensores de esta teoria, el unico ambito
protegido por la libertad de expresion es aquel que atafie a todo lo relativo a la organizacion

politica, sus cargos, las criticas a estos, a sus politicas, etc.

Emerson’ sigui6 esta teoria politica, pero dotandola de un caracter integrador. Asi, Emerson
estableci6 cuatro finalidades que se tienen que cumplir a través de la libertad de expresion,
recogiendo, ademas de la tipica de funcionamiento adecuado del proceso democratico, otras
tres, como son: la libertad de expresion como medio para el desarrollo personal, para
descubrir la verdad, y como medio para convertir a las comunidades humanas en grupos mas

flexibles, y por tanto mas estables.

27Sanchez Gonzalez, S.: “Sobre la libertad de expresiéon en el mundo anglosajon”. Revista de
Administracion Publica 127 (1992), pags. 45y ss.

28 Mill, J.S: On Liberty. Cambridge, Cambridge UP, 1989, pdgs. 53-54.

2% Roselfend, M.: “La filosofia de la libertad de expresion en América”. Revista del Instituto Bartolomé de
las Casas 1 (2000), pag. 477.

30 Meiklejohn, A.: “The first Amendment is an Absolute”. The supreme Court review 1961, pags. 253 y 255.
31 Emerson, T.: The Sustetn of Freedom of Expression. Random Housc, Nueva York, 1970, pag. 15.
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Sin embargo, existe una fuerte critica contra la teorfa ideada por Meiklejohn, y es que, el
sistema democratico no es un fin en si mismo, solo un medio para poder alcanzar el pleno

ejercicio de derechos y libertades que en este se reconocen™.

Por el lado opuesto llegan las teorfas humanistas, donde destaca Smolla®, el cual defiende la
proteccion de la libertad de expresion en todos los ambitos de la vida, la ciencia, la educacion,
el deporte, etc. Su fundamento es nada mas y nada menos que el desarrollo de la personalidad

y la propia dignidad humana.

Tanto para los autores de las teorfas humanistas como para los defensores de las teorias
democratico-politicas, la libertad de expresion debia de poseer un caracter preferente, esto
es, dentro de una jerarquizaciéon de los derechos fundamentales, la libertad de expresion

ocupa un lugar privilegiado, por encima de los demas.

En particulat, el profesor Nimmer™, sefial6 tres fundamentos en contra del “balancing tes?” o
test ponderativo, que exige ponderar en cada caso que derecho en conflicto (expresion vs.
intimidad u honor) debe prevalecer. En primer lugar, que el test de ponderacién supone la
inexistencia de una regla firme, y por tanto la ausencia de seguridad juridica; en segundo
lugar, que la persona que va a ser juzgada no tiene una referencia clara de los criterios que se
van a aplicar, pues la ponderacién supone un juicio, en parte subjetivo, de dos valores que
no tienen la misma importancia para todas las personas; y en tercer lugar, que en la mayoria
de los casos las decisiones tomadas mediante el “balancing tes?” han sido contrarias a la libertad
de expresion. Se afirma por la sociedad estadounidense en general que, la intromisiéon del
Estado respecto de este derecho derivarfa en un mayor numero de perjuicios que de
beneficios. Concluirdi Rosenfeld” que “existe la creencia americana, profundamente
asentada, de que la libertad de expresion es un bien virtualmente ilimitado y de la vision
firmemente mantenida de que es mas probable que un gobierno activo [contra ésta] haga

mas dafio que bien”%,

Es légico pensar que estos posicionamientos filoséficos han influido en la delimitacion

juridica de la libertad de expresion en Estados Unidos. Ante un precepto tan genérico como

32Marciani Burgos, B.: “La posicién preferente del derecho a la libertad de expresidn, un andlisis critico de
sus fundamentos”. Pensamiento Constitucional 11 (2011), pags. 373 y ss.

33 Sdnchez Gonzalez, S.: “Sobre la ...”, cit, pags. 63-65.

34 Nimmer, B.: Nimmer on Freedom of Speech. Matthew Bender, Nueva York, 1984, pags. 3-7.

35 Roselfend, M.: “La filosofia de ...”, cit, pag. 471.
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es la Primera Enmienda, los jueces del Tribunal Supremo norteamericano han tenido que

desempefiar una gran labor interpretadora respecto a este derecho.

Pues bien, fue en el primer tercio del siglo XX cuando comienzan a aparecer jueces que
marcarfan un antes y un después en el Derecho norteamericano en este campo. El Juez
Holmes, también conocido como el gran disidente, es el que a raiz de la obra de Mill, acufié
el término “libre mercado de las ideas”. El concepto se refiere a la necesidad de permitir que
las ideas fluyan libremente, siendo el propio ciudadano el que descarte las malas y recoja las
buenas. Fiel reflejo de esta teorifa fue su postura en los casos Abrams v. USA Y, realizando un
voto particular a favor de la absoluciéon de Abrams, un inmigrante ruso que habia lanzado
panfletos desde una azotea y habia llamado a una huelga general a los trabajadores de fabricas
de municién, queriendo denunciar que el Presidente Wilson hubiera enviado tropas
americanas a Rusia tras la revoluciéon Bolchevique™. Holmes no compartia la opinién
mayoritaria que se aferraba al término de “clear and present danger”, acufiado por él mismo
con anterioridad. El resto de jueces, de los que también se separ6 Brandeis, a pesar de utilizar
este término, se centraron sobre todo en la intencién del acusado, y aplicaron la 16gica del

“bad tendency test””.

El juez Brandeis también tuvo una clara influencia en la construcciéon jurisprudencial de la
libertad de expresion, como quedo reflejado en su posicion, entre otros casos, en el de
Withney v. California®’. En esta Sentencia afirmé que este derecho no se puede limitar a
aquellos que exponen una visién de la realidad totalmente contrapuesta al resto, incluso
frente al sistema existente. Como bien afirmé el Juez Brandeis, es necesario conocer todas
las opiniones para formarse un juicio acerca de la verdad politica. Esta tesis encontro reflejo
en diversas maximas enunciadas por este Juez, entre la que destaca la idea de que “el

tratamiento apropiado para los malos consejos es dar y recibir buenos consejos™*".

37 Abrams V. Estados Unidos, 250 us 616 (1919) Disponible en
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/250/616/

38 Rodriguez Montafiés, T: Libertad de expresidn, discurso extremo y delito. Tirant lo Blanch, Valencia,
2011, pag. 159.

39 El test de la tendencia nociva, supone considerar que a la larga esa conducta tendra efectos nocivos en
la sociedad. Se referia el Juez Sandford a ella asi: “no se puede exigir al Estado que mida el peligro de cada
expresion en la balanza precisa de un joyero. No se puede decir que un Estado actua arbitrariamente
cuando (...) trata de apagar una chispa sin aguardar a que prenda la llama o se desencadene un incendio”.
40 Whitney v. California, 274 U.S. 357 (1927). En este caso, el acusado era miembro del Partido Comunista,
y se le acusaba de intentar derrocar el sistema. Disponible en
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/250/616/.

41 sdnchez Gonzélez, S.: “Sobre la ...”, cit, pag. 55.
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A tales argumentos, se suma el Juez Robert Bork®, el cual afirma que solo el discurso politico
merece la proteccion que la Primera Enmienda dispensa. Defiende como valor central de la
Primera Enmienda el interés publico. Defendida esta postura, se suman a ella los Jueces
Black y Douglas, los cuales vienen a defender que “la libre discusion de las ideas arrojara las
medidas politicas mas sabias”®. El Juez Bork es, por tanto, firme defensor de las teorfas

democratico-politicas.

Se tard6 en concienciar a la Corte Suprema estadounidense de la importancia imprescindible
de la libertad de expresion, tarea que encabezaron, como ya hemos visto, Holmes y Brandeis.
Durante el siglo XX se produjeron importantes restricciones de la libertad de expresion
contra manifestaciones socialistas y comunistas*. Sin embargo, una vez implantado como
un derecho preferente en casi todas las situaciones, se ha impuesto en la mayoria de los casos,
como ocurrié en el caso Watts VS US®, en el cual un individuo en una concentracién en
protesta contra la guerra de Vietnam, grit6 que si tuviera un ejército, al primero que querria
encontrarse es al Presidente Johnson. También es destacable el caso RAV v.City of Saint
Paul Minnesota™, el cual traté el caso de un joven que quemé una cruz ardiendo (simbolo
del Ku Klux Klan) en el jardin de la dnica familia negra del barrio. Una ordenanza municipal
lo sancioné por la exposicion de tales simbolos, que prohibia. Mas tarde, el Tribunal Supremo
declaré inconstitucional tal ordenanza por atentar contra la Primera Enmienda”’. En opinién
de Michel Rosenfeld®, la sociedad tolerante que ampara el discurso intolerante puede cotrer
el riesgo de que el intolerante se beneficie de ello, llegue al poder, y destruya la sociedad
tolerante. Karl Popper®, por esta misma razén, afirma que no se debe permitir el discurso
intolerante, como puede ser el xeno6fobo, pero la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Estados Unidos ha seguido su propia linea, se tolerara mientras este discurso no incite a la

violencia.

42 Bork, R.: “Neutral principles and some first amendment problems”, Indiana Law Journals 47 (1971),

pags. 20-29.

43 |dem.

4 Roselfend, M.: “La filosofia de ...”, cit, pag. 471.

4 Watts V. United States, 394 u.s. 705 (1969) Disponible en

https://supreme.justia.com/cases/federal/us/394/705/.

% R.A.V. v. City of St. Paul, 505 U.S. 377 (1992).

47 Rodriguez Montafiés, T: “Libertad ..., cit, pdgs. 138 y 139.
48 Roselfend, M.: “La filosofia de ...”, cit, pag. 480.

4 |dem.
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3.2.1.2. L os limites en Estados Unidos

Los limites a este derecho no vienen recogidos en la Primera Enmienda, sino que han sido

establecidos de forma jurisprudencial por el propio Tribunal Supremo.

Un primer limite a la libertad de expresién es su utilizacion para hacer una apologia de
comportamientos ilegales. Aunque la libertad de expresion esta protegida de forma genérica
en la Primera Enmienda, no existe la intencién de dotarla de una inmunidad absoluta, sino
que cedera ante conductas que puedan incitar a la comisién de ilicitos. Se acude aqui al
término acufiado por el Juez Holmes del “clear and present danger”. Sin embargo, se parte
de una interpretacion negativa de este precepto, afirmando que solo se entenderd claro e
inminente el dafio cuando se pueda producir antes de tener ocasion de debatirlo a fondo.
Segin Brandeis “Si hubiera tiempo para exponer, a través de la discusion, las falsedades y las
falacias y para evitar el mal recurriendo a la educacién, el medio adecuado sera la expresion,
y no el silencio forzoso”. Es decir, la doctrina del “clear and present danger” debe ser
aplicada en casos de emergencia, donde no quede mas remedio que coartar la libertad de
expresion. Frente al test formulado por Holmes, el Juez Land formulé el suyo propio,
“Learned Hand test”, que implicaba unicamente tener en cuenta la expresiéon y no las
circunstancias que lo rodeaban. Actualmente, el Tribunal Supremo aplica el test de la
incitacion, que es un punto intermedio entre los anteriormente descritos, es decir, si bien se
sigue aplicando el peligro claro e inminente, también hay que tener en cuenta la probabilidad

de que esa conducta produzca consecuencias ilicitas. 31

Un segundo limite infranqueable para la libertad de expresion es la difamacion. El parametro
en este caso es extraordinariamente restrictivo, y solo se entendera realizada una difamacion

si el agraviado puede probar que la expresién se emitié con temerario desprecio a la verdad™.

Un tercer limite a la libertad de expresion es el uso de “fighting words” o palabras que
inducen a la violencia. En este caso, no basta con la utilizacion de expresiones que enfurezcan
a los oyentes, sino que tienen que producir una incitacion real y clara a la violencia. Se incluye

en esta categoria el discurso del odio. Sin embargo, como ya hemos comprobado

0 Whitney v. California, 274 U.S. 357 (1927). Disponible en https://www.oyez.org/cases/1900-
1940/274us357.

51 Barriuso Clark, G.: Derecho Constitucional..., cit, pag. 35y 36.

52 Caso Air Wisconsin Airlines Corp v. Hoeper. En este caso, se trata de un piloto al cual la aerolinea para
la que trabajaba despide por no superar las pruebas necesarias, y ademds argumentando que no
considera que esté en condiciones dptimas para portar un arma y que puede ser peligroso, debido a su
inestabilidad mental. Hoeper denuncia tales declaraciones, pero el TS reconoce la libertad de expresién y
la veracidad de las afirmaciones realizadas por la compaiiia.
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anteriormente, todo ello dentro de una interpretaciéon muy restrictiva. Por ejemplo, en el caso
Snyder v. Phelps®, los miembros de la Iglesia Baptista de Westboro se manifestaron
pacificamente en el funeral de un marine muerto en Irak. Los miembros de la Iglesia portaban
esléganes y canticos como “América esta condenada”, “Dios odia a los Estados Unidos por
su tolerancia a la homosexualidad, sobre todo por su permisividad en las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado”, entre otros. El Tribunal Supremo consideré tales manifestaciones
amparadas por la libertad de expresion al considerar que era un asunto de interés publico.
También resulta de interés el asunto Terminiello v. Chicago™. Terminiello, sacerdote catélico
famoso por sus ideales racistas y sobre todo antisemitas, oficié una conferencia ante mas de
ochocientas personas, entre ellos los Veteranos Cristianos de América, cuando una multitud
se manifestaba en contra de sus opiniones a las afueras del auditorio. Aquél dia pronuncié
frases tales como que “los judios son la ruina de américa”, manifestaciones que encendian a
su numeroso publico. Una ordenanza que prohibia la alteracion del orden y de la paz publica
llevo a las autoridades a detener al orador y al juez de primera instancia a condenarlo a una
multa por infraccion de la norma mencionada. El caso llegd al Tribunal Supremo, el cual
entendié que la conducta del sacerdote estaba amparada bajo el manto de la primera
enmienda. El Juez Jackson formulé un voto particular, sefialando que “en muchas ocasiones,
quien solicita la libertad, es quien quiere acabar con ella”. Mientras, el Juez Douglas, redactor
de la sentencia del caso, sostuvo que “la funcién de la libertad de expresion es incitar al

9555

conflicto e incluso provocar ira en la gente””.

El estandar que van a utilizar los jueces norteamericanos sera el de la “violencia inminente”,
término acufiado en el caso Branderburg vs Ohio™. En este caso, se amparé bajo por la
primera enmienda la concentraciéon de miembros del Ku Klux Klan, en la que se quemaron
cruces y se profirieron frases racistas, por entender la Corte que no habia un riesgo inminente

de violencia™'.

53 Snyder v. Phelps, 562 U.S. 443 (2011) Disponible en: https://www.uscourts.gov/educational-
resources/educational-activities/facts-and-case-summary-snyder-v-phelps

>4 Terminiello V. Chicago 337 u.s. (1949). Disponible en
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/337/1/.

>5Sparapani Galicia, A.: Una distinta construccién del discurso del odio en EE.UU. y en Europa. Universidad
de Valladolid. Valladolid, 2018, pags. 22 y ss.

56 Brandemburg V. Ohio, 395 u.s. 444 (1969). Disponible en
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/395/444/.

57 Sparapani Galicia, A.: Una distinta..., cit, pags. 22 y ss.
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Finalmente, el cuarto limite a la libertad de expresion tiene que ver con la existencia de
manifestaciones o declaraciones falsas. Se restringe asi el derecho fundamental cuando las

mismas produzcan un dafio severo, o se incurra en el uso de obscenidades.

3.2.1.3. Sobre la bandera estadounidense

Dado que nuestro trabajo versa sobre la eventual restriccion de la libertad de expresion
provocada por la protecciéon de la Corona, maxima institucion del Estado, puede ser
interesante detenernos en la jurisprudencia americana relacionada con su bandera, que
simboliza también su patria. La bandera, como cualquier otro simbolo, produce veneracion
para algunos y desprecio para otros. Y resulta relevante conocer la posicion del Tribunal
Supremo estadounidense sobre si debe permitir o no, y en qué medida, el uso de este simbolo

para el ejercicio de la libertad de expresion.

La Sentencia de referencia en esta materia es Texas v. Johnson™. Los hechos ocurridos son
los siguientes: en el seno de una manifestacion contra la Administracion de Reagan en Dallas,
una vez que los manifestantes se encontraban frente al Ayuntamiento, Johnson sacé una
bandera estadounidense y la prendi6 fuego. A su vez, los manifestantes coreaban “América,
la blanca, azul y roja, escupimos sobre ti””. Por tales hechos fue condenado el sefior Johnson
en el Estado de Texas, sin embargo, la Sala de Apelaciones Penales del mismo Estado revoco
la condena. El Estado de Texas recurri6 al Tribunal Supremo, el cual, confirmé la revocacion

realizada por la Sala de Apelaciones.

Los argumentos del Tribunal Supremo respecto de esta decision fueron expuestos por el
Magistrado Brennan. Este reconoce que la libertad de expresion recoge tanto expresiones
escritas y orales, como conductas, si bien, para amparar estas ultimas tienen que darse unos
requisitos. Estos requisitos son, que exista la intencién de transmitir un determinado mensaje,
y que haya una certeza de que tal mensaje vaya a ser entendido por los receptores de este, lo
cual se puede averiguar por el contexto en que se produce. Asi, entendiéndose que tales
requisitos en este caso se cumplen, puesto que es perfectamente entendible la intenciéon de

oponerse a las politicas de Reagan, el Tribunal Supremo considera que tal conducta esta

58 Texas contra Johnson, 491 u.s. 397 (1989). Disponible en
https://www.globalpoliticsandlaw.com/wp.../Texas-v.-Johnson-1989-491-US-397.pdf.
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amparada por la libertad de expresion™. Ademas, Brennan alude a otra sentencia del Tribunal
Supremo, en la que el ponente era el Juez Jackson (caso West Virginia State Board of

%), en que un nifio y sus padres, Testigos de Jehova, eran acusados por

Education v. Barnette
la conducta del nifio de no rendir homenaje a la bandera en el colegio. Se venia a reconocer
en esta Sentencia que el Estado no puede hacer comulgar a sus ciudadanos con un credo
impuesto por él, y se amparaba la conducta del nifio en la libertad de expresiéon. Estados

Unidos reconoce, pues, en la Primera Enmienda, un derecho a la disidencia.

En el caso de la quema de bandera, en palabras del juez Brennan se dijo que “si existe un
principio fundamental que subyace en la Primera Enmienda, es precisamente que el
Gobierno no puede prohibir la expresion de una idea de por si ofensiva o desagradable. No
hemos reconocido una excepcidon a este principio, aun cuando esté en juego nuestra
bandera”. Y “Hemos sostenido que tampoco puede el Gobierno imponer una conducta que

demuestre respeto a la bandera””".

El Estado, cumpliendo con su deber de neutralidad, no puede imponer su propia opinién de
la bandera nacional, y menos castigar a aquellos ciudadanos, sean minoria o sean mayoria,
que no comparten tal respecto hacia ella. “No consagramos la bandera castigando a los que
la profanan, ya que, al hacerlo diluimos la libertad que nuestro estimado emblema

representa”, termina diciendo el Juez Brennan.

Después de estos pronunciamientos de la Corte Suprema, el Gobierno de Bush sacé una Ley
de Proteccion de la Bandera, pero ni siquiera los pequefios Tribunales la tenian ya en cuenta,
y cuando el Gobierno recurri6 las absoluciones dictadas por estos, el Tribunal Supremo le
respondi6 diciendo que declinaban la invitacién del Gobierno a volver a evaluar su decision.
Dej6 muy claro el Tribunal Supremo que el castigo por ultraje a la Bandera vulnera la libertad

que esta misma reconoce y que hace que sea tan merecedora de reverencias®.

9 Climent Gallart, J.: “La jurisprudencia estadounidense sobre el lenguaje simbdlico en relacién con las
banderas y su acogimiento por el TEDH”, Revista Europea de Derechos Fundamentales 1 (2015), pags. 316
y ss.

80 West Virginia State Board of Education v. Barnette, 319 U.S. 624 (1943).

61Climent Gallart, J.: “La jurisprudencia estadounidense...”, cit, pags. 317 y 318.

62 Climent Gallart, J.: “La jurisprudencia estadounidense...”, cit, pags. 319 y 320.
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3.2.2. El Derecho continental. L.a Europa de los limites

Junto con la Primera Enmienda de Estados Unidos, la Declaraciéon Francesa del Hombre y
del Ciudadano, es el texto de mayor antigiedad donde se recoge el derecho a la libertad de
expresion. Ambos emanan de fuentes comunes, las anglosajonas. Y es que, como sefiala
Alejandro Gonzalez-Varas, “e/ pensamiento politico francés siempre habia tenido presente al Reino

Unido como modelo®.

Sin embargo, a pesar de sus raices comunes, y en contraste con la hostilidad que presenta el
modelo norteamericano frente a posibles restricciones de la libertad de expresion, el derecho
continental parte reconociendo legalmente unos limites legitimos a esta, en el articulo 10 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos®, aprobado en Roma en 1950, el cual tiene clara
influencia de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano. En Europa se decide
legislar para restringir manifestaciones que no se estimen amparadas por tal derecho,
considerando que no todo discurso va a estar amparado por el art. 10. Dice Teresa Rodriguez
Montafiés, resumiendo la linea seguida en nuestro Continente, que “e/ discurso si puede ser

205

limitado si ello se considera conveniente para la democracia en si misma, o para los valores de esta’™”.

A raiz del caso Sunday Times vs Reino Unido®, el Tribunal de Estrasburgo se posiciona
como claro defensor del derecho del articulo 10 del Convenio, en gran parte influenciado

por las corrientes estadounidenses, y comienza a exigir la “imperiosa necesidad” y la “estricta

63 Gonzalez-Varas Ibafiez, A.: Libertad de expresiodn, libertad religiosa, y prevencion del terrorismo: régimen
juridico en los ordenamientos internacional y francés. Dykinson, Madrid, 2018, pag 132.

%4 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresidn. Este derecho comprende la libertad de opinién
y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades
publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan las
empresas de radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podrd ser sometido a ciertas
formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democrdtica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la
seguridad publica, la defensa del orden y la prevencidn del delito, la proteccion de la salud o de la moral,
la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.

85 Rodriguez Montafiés, T. Libertad de expresidn, ..., cit, pag. 222.

66 Sentencia 6538/74 CASO «SUNDAY TIMES» [TEDH-24]. El fondo de este caso versa sobre si se debid
censurar el articulo del Sunday Times relativo a la talidomina y a la culpabilidad de la empresa
farmacéutica “Distillers”, ademas de las escasas indemnizaciones que estaba facilitando a las familias
afectadas. Disponible en http://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/docx/pdf?library=ECHR&id=001-
165154&filename=CASE%200F%20THE%20SUNDAY%20TIMES%20v.%20THE%20UNITED%20KINGDOM
%20%28N0.%201%29%20-
%20%5BSpanish%20Translation%5D%20summary%20by%20the%20Spanish%20Cortes%20Generales.pd

f&logEvent=False.
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proporcionalidad” para apreciar que una restriccion a la libertad de expresion es valida,
entendiendo por libertad de expresion tanto la libertad de opinién como la libertad de
informacién, siendo por tanto imprescindible la distincién entre los hechos, los cuales deben
ser probados, y las opiniones. Por primera vez se pronuncia el Tribunal de Estrasburgo, en
la Sentencia recaida en el caso Handyside vs Reino Unido®, sobre la importancia de este
derecho tanto para la sociedad democratica en general como para el desarrollo de la
personalidad de cada individuo en particular. También se empieza a considerar en este
momento que, si bien la ponderacién sigue siendo necesaria, el derecho a la libertad de

expresion parte desde una posicion privilegiada®.

Actualmente, el Tribunal de Estrasburgo a la hora de reconocer una restricciéon sobre el
derecho a la libertad de expresion, viene a tener en cuenta, fundamentalmente, tres aspectos.
El primero es la prevision de la restriccion por ley, siendo en caso contrario una medida
arbitraria. Esto es sumamente importante, puesto que desde la posicion europea se defiende
firmemente que las leyes recojan las posibles restricciones, aunque sea de manera amplia,

pues esto supone que han sido previamente debatidas y aceptadas®

. Por tanto, y a diferencia
de lo que ocurre en Estados Unidos, donde los limites son puestos a posteriori por los jueces,

en Buropa deben ser impuestos a priori en las leyes.

El segundo aspecto relevante para el Convenio Europeo de Derechos Humanos es que la
restriccion persiga un objetivo legitimo de los establecidos en el convenio (la seguridad
nacional, la integridad territorial, la seguridad publica, la defensa del orden, la prevencion del
delito, la protecciéon de la salud o de la moral, o la proteccién de la reputacion o de los

derechos ajenos).

67 Sentencia 5493/72 CASO HANDYSIDE [TEDH-18]. Versé sobre la retirada del mercado de un libro con
comentarios obscenos. Disponible
en http://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/docx/pdf?library=ECHR&id=001-
165143&filename=CASE%200F%20HANDYSIDE%20v.%20THE%20UNITED%20KINGDOM%20-
%20%5BSpanish%20Translation%5D%20summary%20by%20the%20Spanish%20Cortes%20Generales.pd
f&logEvent=False.

68 Se afirma en la Sentencia Handyside que “La libertad de expresién constituye uno de los fundamentos
esenciales de tal sociedad, una de las condiciones primordiales para su progreso y para el desarrollo de
los hombres”.

% Nufiez Encabo, M: “Europa y EEUU: dos conceptos divergentes de la libertad de expresién”. Anuario de
derechos humanos, Nueva Epoca 9 (2008), pag. 470.
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Finalmente, el tercer aspecto importante que debe ser respetado es que esa restriccion sea
necesaria en una sociedad democratica, es decir, que sea proporcional al objetivo que se

persigue, y que las autoridades nacionales hayan justificado sus razones suficientemente.

Asi, hemos podido comprobar como en multitud de supuestos como ocurre con el caso
Feret contra Bélgica™, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha procedido a restringir
el derecho a la libertad de expresion frente a conductas como el discurso del odio con una
vision mas amplia que la manejada en Estados Unidos y que ya ha sido examinada en lineas
anteriores. Es l6gico que asi sea porque en Estados Unidos existe una “la sociedad tolerante

que ampara el discurso intolerante™”!

, en expresion de Rosenfield. Sin embargo, a raiz de
nuestra historia reciente (destacadamente, de la Segunda Guerra Mundial ) muchos Estados
europeos (no el nuestro entre ellos, por cierto) han optado por un modelo de democracia
militante, lo que implica que se va a limitar la libertad de expresion en aquellos extremos que

puedan suponer un riesgo para el Estado democratico y de Derecho.

Por otro lado, salvando las diferencias que ya hemos apuntado, hay que sefialar que el
esquema europeo no dista mucho del manejado en Estados Unidos. En el pafs americano, la
Constitucion Federal marca el estaindar minimo de proteccion de la libertad de expresion.
Los Estados deben respetar ese estandar minimo a la hora de legislar y ejecutar esa legislacion,
pues en caso contrario, su actuaciéon sera declarada inconstitucional por la Corte Suprema,
que vendra a garantizar lo dispuesto en la Constituciéon Federal. En Europa, casi de forma
similar, el Convenio Europeo vendria a ocupar la posiciéon que ocupa en Estados Unidos la
Constitucion Federal, y los paises adheridos a tal Convenio, vendrian a ser los semejantes a
los Estados federados. Sin embargo, hemos apuntado que la similitud no lo es de forma
completa, puesto que, si bien si cumple con la funcién de estandar minimo, la violacién del
Convenio no conlleva de forma directa la anulacién o inaplicacién” de la resolucion estatal

.,
en cuestion’™.

70 parlamentario belga que fue condenado por la difusidn de propaganda electoral racista y xen6foba EL
TEDH concluyé que no hubo vulneracién del art. 10 CEDH

1 Roselfend, Michel: “La filosofia de la libertad de expresién en América”. Revista del Instituto Bartolomé
de las Casas (1) 2000 pag. 480.

2 Lo que también ha llevado a que en Europa los limites se reconozcan expresamente y a priori en las
normas, mientras que en Estados Unidos, ante la generalidad de la Primera Enmienda, sean los Tribunales
los que a posteriori fijan los limites que pueden tener cabida.

73 Para mds informacién, consultar: Guillén Lépez, E.: “Ejecutar en Espafia las sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Una perspectiva de derecho constitucional europeo”. Teoria y realidad
constitucional, UNED, 42 (2018), pags. 335-370.

"4Freixes Montes, J.: “La proteccién constitucional de la libertad de expresién en Estados Unidos: ¢Un
modelo para Europa?” Derecho privado y Constitucion 10 (1996), pag. 287 y ss.
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3.3. Lalibertad de expresion en Espafia: doctrina y jurisprudencia

Aunque ya se ha hecho referencia a los asuntos Stern Taulats y Roura Capellera y Otegi,
acaecidos en nuestro pais, pretendemos ahora ahondar en el régimen juridico de la libertad
de expresion en nuestro pais. Para ello nos valdremos de la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional en esta materia y de las criticas y comentarios que la misma ha suscitado.

Conviene recordar que nuestra Constituciéon reconoce el derecho a expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier
otro medio de reproducciéon en su articulo 20.1.a. Es légico que sefiale, a rengléon seguido,
que tal derecho no puede ser sometido a censura previa (articulo 20.2 CE). Y conviene
también subrayar que el constituyente es consciente de que las libertades reconocidas en el
articulo 20.1 (destacada pero no exclusivamente las de expresioén e informacién) pueden
entrar en conflicto con otros derechos fundamentales. En efecto, el articulo 20.4 CE dispone
que 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 y a la proteccion de la juventud y de la infancia”.

Sin embargo, y pese al tenor literal del articulo 20.4 CE, el Tribunal Constitucional ha
seflalado en numerosas sentencias (STC 177/2015 de 22 de julio, STC 235/2007 de 7
noviembre, STC 159/1986 de 16 de diciembre, entre otras muchas) que la libertad de
expresion es esencial para la formacidon de una opinién publica libre, necesario para que el
ciudadano pueda barajar diferentes opiniones, e indispensable para que otros derechos no
queden vacios de contenido. Es decir, es imprescindible para el libre desarrollo de la

personalidad, pero también un pilar basico del propio Estado democritico.

Ademas de la importancia de tal derecho para la formacién de una opinién publica libre,
Diez Picazo senala que, cuando las opiniones aludan o se refieran a personajes politicos o
publicos, el Tribunal Constitucional reconoce un campo mas amplio a la critica, y parte de
una posicion preferente de la libertad de expresion a la hora de la ponderacion. Llega a decir
el Alto Tribunal que en este campo tal derecho “pricticamente no conoce limites””. Sin
embargo, siempre queda un reducto reservado a la vida privada y al honor o prestigio, a la

dignidad, que debe ser respetado. Es decir: “no es un derecho absoluto, pero si tiene un papel

7> Rodriguez Montafiés, T. Libertad..., cit, pags. 295 y 296.
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eminente””. Por tal razén, las limitaciones a la libertad de expresion han de interpretarse de

la manera mas restrictiva posible en estos casos.

Existe en nuestro pafs abundante jurisprudencia consolidada respecto del caracter prevalente
del derecho a la libertad de expresion siempre que nos movamos en un plano de relevancia
publica y las partes, o al menos una, sean personajes publicos. Sin embargo, existen
precedentes, como la Sentencia del Tribunal Constitucional 54/2004 de 15 de abril que niega
esta supremacia de la que venimos hablando, en virtud de la cual la libertad de expresion se
impone sobre otros derechos. Hay, por tanto, que matizar la afirmacién del caracter
preferente de la libertad de expresion en nuestro ordenamiento. Las Sentencias del Tribunal
Constitucional 371/1993 de 13 de diciembre y 50/2010 de 4 de octubre”” proclaman que, si
una expresion se puede encuadrar dentro del derecho recogido en el art. 20 de nuestra
Constitucion, y no se excede, dando lugar a una posible restriccion, dentro de los limites que

. . . , .. ;
existen a esta, se considera de interés preferente. Como afirma Marciani Burgos™, en el

>
Derecho espanol, el conflicto se resuelve tomando en cuenta el método ponderativo, sin
embargo, si se cumplen los requisitos que dotan a este derecho de una posicion preferente,

el derecho a la libertad de expresion prevalece.

Ademas de los limites previstos en la Constitucién (en el citado articulo 20.4 CE), hay que
afiadir como limites legitimos el discurso del odio y la apologia del terrorismo, asi como todas
las criticas evidentemente innecesarias, vejatorias. Tampoco se reconoce un posible derecho

al insulto, como tantas veces ha repetido el Tribunal Constitucional.

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente sefialado, se llega a la conclusiéon que en el caso
Stern Taulats y Roura Capellera, como bien dice Juan Marfa Bilbao Ubillos en un articulo

cuyo titulo contiene una frase reveladora, “/ crénica de una condena anunciada””

, era esperable
que ésta se produjera por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, puesto que ya

habiamos sido condenados en el caso Otegi (caso, por cierto, mucho mas discutible).

78VVAA: “Apologia del terrorismo y libertad de expresién en Espafia y Francia. Un andlisis critico a la luz
de la jurisprudencia del TEDH”, Clinica Juridica per la Justicia Social, Universitat de Valencia, Valencia,
2013, pag. 13.

77 “Este Tribunal ha sistematizado recientemente su doctrina sobre la libertad de expresidn en la STC
9/2007, de 15 de enero, FJ 4, en la cual, a propédsito de un conflicto entre el derecho al honor y la
libertad de expresion, hemos afirmado que la colision entre estos derechos debe resolverse a través de
una adecuada ponderacidn, teniendo en cuenta la peculiar dimensién institucional de la libertad de
expresidn y la necesidad de que ésta goce de un amplio cauce para el intercambio de ideas y opiniones.
78 Marciani Burgos, B.: “La posicidn preferente...”, cit, pag. 368.

7 Bilbao Ubillos, J. M.: “La STEDH de 13 de marzo de 2018 en el asunto Stern Taulats y Roura Capellera
contra Espafia: La crdnica de una condena anunciada”. Revista General de Derecho Constitucional, 28
(2018), pag. 1.
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Viene el catedratico Bilbao Ubillos en este punto a subrayar la posicién en la que se coloca
la organizacion internacional Article 19, que participé como tercero con interés en la causa.
Asi, afirma gue “la probibicion de insultar a los Jefes de Estado, a través del Derecho Penal, invierte el
principio fundamental en un sistema democritico, que exige que el Gobierno esté sometido al control de los

cindadanos”™

. Asimismo, esto se ha reflejado en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (por ejemplo, Colombani y otros c. Francia), de la cual se desprende que
un precepto especial que otorga una proteccion reforzada a un Jefe de Estado no es

conforme con el Convenio.

Ademas, Juan Marfa Bilbao Ubillos, en el mismo articulo que aludimos anteriormente, realiza
una dura critica al Gobierno, el cual habia alegado, en base a su acusacion por discurso del
odio, que la actuacion de los demandantes habfa supuesto conductas violentas por parte de
una multitud de personas. Afirma el Catedratico que el Gobierno se referfa a los actos de
protesta que tuvieron lugar por motivo de la inculpaciéon de los dos sujetos demandantes.
Hay por tanto una evidente ausencia de relacién causal entre ambos hechos, por lo que el

citado autor afirmar sentir “realmente vergiienga ajena al leer este fragmento de la Sentencia™’.

Al fallo del Tribunal de Estrasburgo, en el que se afirma que Espana ha vulnerado el art. 10
del Convenio, quiere afiadir Bilbao Ubillos* una cuestién suplementaria, y es recordar que
en Espana no tenemos un modelo de democracia militante. Por esta razén expresiones que
puedan ser contrarias al actual modelo constitucional o a la Constitucion misma son legitimas

entre nosotros.

En definitiva, y bajo mi punto de vista, la conducta realizada por Enric Stern y Jaume Roura,
esta amparada por su libertad de expresion, pues con ella se realiza una critica a la institucion
monarquica (no se puede entender que se esté actuando contra la propia persona del Rey),
perfectamente admisible en una sociedad democratica como la nuestra. No solamente resulta
legitimo el contenido de la expresion (desafecto hacia la monarquia) sino también la forma
de manifestarla (quema de la foto de los reyes), puesto que con tal actuacién se pretende
captar la atencién de los medios de comunicacion, y que estos procedan a la difusiéon del

mensaje.

8 |pidem, pdg. 12.
8 |pidem, pag. 11.
8 |bidem, pag. 15.
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En cuanto al caso Otegi la cuestiéon es mas debatida. En primer lugar, cabe destacar aqui la
idea expuesta por el profesor de la Universidad Complutense de Madrid, Manuel Sanchez de
Diego, en un articulo en el que comenta el caso Otegi c. Espafia®. Viene a sefialar que el Rey
no es un actor politico, no esta dentro de la disputa politica, pues simplemente es un simbolo
del Estado y actia de forma neutral, por lo que casi todos sus actos precisan de refrendo.
Por esta razon, considera que el Rey no es un 6rgano politico y por esa razén no es de
aplicacion la doctrina que justifica esa critica ampliada a la que otros actores politicos si estan
expuestos. Esperanza Gémez Corona™ discrepa de este parecer, afirmando que dado que el
Rey encarna una institucién politica-publica, puede ser socialmente criticada. Comparto la
opinién expresada por esta Gltima autora, pues si bien es verdad que todos los actos del Rey
son refrendados y que es un mero actor neutral, el hecho de que no haya sido elegido a través
de una votacién y que su figura sea inviolable, como bien dice Gémez Corona, compensa
ese caracter “no politico” que nos sefialaba Sanchez de Diego, y aunque no le consideremos

personaje politico, si es un personaje publico.

Siguiendo con este caso, Sanchez de Diego expone su opinién negativa respecto al fallo del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, opinion que comparto. El Tribunal de
Estrasburgo suele sefalar en sus resoluciones sobre la libertad de expresion que, aunque ésta
tenga un especial alcance en el ambito de lo publico, existen unos limites minimos, sobre
todo si lo que se manifiestan son hechos y no meras opiniones®. En este sentido, como bien
recuerda Santiago Mir Puig®, “los politicos deben permitir intromisiones en su honor siempre que los
hechos sean veraces y que los juicios de valor emitidos tengan base fdctica suficiente incluso cuando sean
exagerados o provocatives”. En todo caso, volviendo a la cuestion principal, ha desperdiciado el
Tribunal de Estrasburgo, como bien dice el profesor de la Universidad Complutense de
Madrid, una perfecta oportunidad para marcar el contorno al que nos estamos refiriendo

continuamente.

8 Sanchez de Diego Ferndndez de la Riva, M.: “Las injurias al Rey a la luz de la jurisprudencia del TEDH.
Sentencia Otegi Mondragdn contra Espafia (Requéte n? 2034/07) de 15 de marzo de 2011”. Revista
General de Derecho Europeo 24 (2011), pags. 2 a 21.

8 Goémez Corona, E. “El prestigio de las instituciones como limite a la libertad de expresién de los
ciudadanos”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo 1151 (2011), pags. 735-736.

8pérez de la Fuente, O.: Libertad de expresiény discurso politico: propaganda negativa y
neutralidad de los medios en campanas electorales. Tirant lo Blanch, México, 2014, pags. 37 y ss.
8Ferndndez Bautista. S.: “La veracidad, las expresiones y el derecho penal”. (Dirs.) Mir Puig, S. y Corcoy
Bidasolo, M En Proteccion penal de la libertad de expresion e informacion. Tirant lo Blanch, Valencia. 2012,
pag. 164.
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Si las declaraciones fueran consideradas como afirmaciones de hechos, serfa preciso
comprobar la veracidad de estas. Sin embargo, es una cuestiéon discutible que las
declaraciones realizadas en el plano politico tengan que ser calificadas todas ellas de hechos,
aunque en el presente caso, expresiones como “impone a nuestro pueblo su régimen
mediante la tortura”, puede llevarnos a pensar que Otegi se esta refiriendo a una supuesta

realidad, a unos hechos.

En relacién con esta cuestion, discrepo tanto de la calificacion del delito por los tribunales
espanoles como de la argumentacién dada por Sanchez de Diego respecto al discurso del
odio. En primer lugar, en caso de condenar al acusado por un delito, serfa a mi juicio por el
delito de calumnias y no el de injurias, si bien estan recogidos ambos en el mismo articulo
respecto a nuestro Jefe de Estado. En efecto, Otegi imputa la comisién de un delito al Jefe
de Estado. Y Oscar Pérez de la Fuente recuerda en su libro sobre libertad de expresién y
discurso politico que la calumnia es un limite a la libertad de expresion, algo comprensible

por cualquiera®’.

En segundo lugar, el hecho de que Sanchez de Diego considere discurso de odio a las
manifestaciones realizadas por Otegi resulta discutible. Sefiala el profesor las tres
caracteristicas que da Bhikhu Parekh® sobre el discurso del odio (que se delimite un
individuo o grupo de individuos a partir de ciertas caracteristicas, que se les adjudique unas
cualidades consideradas generalmente indeseables, y que se los desplace fuera de las

relaciones sociales normales).

A juicio de Sanchez de Diego, en el caso Otegi las tres condiciones se cumplen, por lo que
considera cabe incluir este supuesto en el discurso del odio. Afirma que se tiene por objeto
al Rey, que se le atribuye la responsabilidad por las torturas y que se le intenta desplazar fuera
de Euskadi. Sin embargo, en mi opinién, no considero que las manifestaciones de Otegi se
puedan encuadrar en esta categorfa, porque, como bien hemos visto en las definiciones de
los textos internacionales y europeos mas relevantes sobre la materia, el discurso del odio
tiene que dirigirse contra determinados colectivos vulnerables o habitualmente
discriminados, lo que en este caso no se da. No estamos ante discurso racista, homoéfobo,
discriminatorio, etc. La restriccion, a mi juicio, se deberfa de haber realizado por la posible y

potencial alteracién al orden publico que tales declaraciones pueden suponer, sobre todo si

87 pérez de la Fuente, O.: Libertad de expresion..., cit, pags. 36 y ss.
8 Miembro de la CAmara de los Lores por el partido laborista.
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se tiene en cuenta el circulo de circunstancias que rodea al discurso de Otegi, el hecho de ser
portavoz de un partido mas adelante declarado ilegal por su vinculacion con ETA, y el hecho
de ser realizadas las declaraciones en una época donde la violencia terrorista todavia estaba
presente. De nada sirve que se aplique la generalidad de la ley, que es proteger el discurso
politico como parte fundamental de la libertad de expresion, si no se tienen en cuenta las

concretas circunstancias del caso concreto.

En conclusion, el caso Otegi debié suponer un limite a la libertad de expresion, no tanto por
ser discurso del odio (si bien desde Espafa si se pudo entender que tenfa una clara finalidad
victimista de justificar la violencia terrorista y de alejar al pueblo vasco de todo lo espafiol),
sino mas bien, por transgredir la frontera de las criticas meramente hirientes a las criticas
ilicitas por inculpatorias y contrarias al orden publico por sus posibles consecuencias de

acciones violencias, ademas de tener un temerario desprecio hacia la verdad.

Es interesante traer a colacién el caso de “Los soldados asesinos™® que resolvié el Tribunal
Constitucional Federal aleman, concediendo el amparo al recurrente, un estudiante que
afirmé que los soldados son asesinos. Afirma aqui el Tribunal Constitucional Federal que tal
expresion cabe dentro del derecho a la libertad de expresion, y sefiala que, las opiniones, a
diferencia de los hechos, estan determinadas por la opinién subjetiva de alguien sobre algo,
y esa posicion personal debe ser protegida por el derecho a la libertad de expresion™. Ta
principal diferencia con el caso Otegi, es que si bien el estudiante aleman vierte una expresion
contra un colectivo o grupo profesional como son los soldados, completamente
indeterminado, Otegi dirige sus manifestaciones contra una persona en concreto. Esto es

determinante para entender si nos hallamos ante la manifestacién de meras opiniones o de

hechos.

En todo caso, interesa determinar si resulta legitimo limitar la libertad de expresion con un
tipo penal que sancione las injurias al Rey. Esta es la cuestion que subyace en los asuntos
Stern Taulats y Roura Capellera, y Otegi, y que sera examinada en las siguientes lineas del

presente trabajo.

8 Sentencia BVerfGE de la sala 12 de 10 de octubre de 1995. Accesible en
https://www.palermo.edu/cele/libertad-de-expresion/jurisprudencia/pdf/soldados son asesinos.pdf.
% vVidal Prado, C.: “La libertad de expresidon en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
aleman”, en Estudios Constitucionales 2 (2017), pags. 286y ss.
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4. LAS INJURIAS AL REY

4.1.  Tipificacién penal y analisis del tipo

4.1.1. Derecho comparado

Antes de examinar la regulacion en Espafia, puede ser conveniente analizar la proteccion de
los Jefes de Estado en otros ordenamientos juridicos de nuestro entorno. En Francia, desde
2013, las injurias al Jefe de Estado son castigadas de forma similar la prevista por insultos a
ministros y diputados, siendo la sancién mucho mas reducida”. Francia tomé tal decision
tras el golpe dado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al condenar al pais por
violacion de la libertad de expresion en el caso Hervé Eon. En Reino Unido, no hay
constancia de la existencia de ningin tipo penal ni norma sancionadora en relaciéon con la
libertad de expresion y el honor contra la Familia Real, la Reina, ni el Primer Ministro. A lo
sumo, tales conductas se podtian encuadrar dentro del tipo general”. En Holanda, en el afio
2018 se rebaja la sanciéon por injurias al rey, pasando de ser un tipo especifico a incluir al Rey
como un ciudadano mis en el tipo general™. Bélgica aun mantiene el delito, dentro de la
rabrica “Crimenes Contra la Seguridad del Estado” en una ley que data del afio 1847. Por
otro lado, el Cédigo Penal aleman recoge en su articulo 90 la difamacién al presidente

federal™.

4.1.2.  Evolucion historica

Para poder hacer una critica en profundidad al delito tal y como se regula hoy en dia, hay que

hacer un breve repaso por nuestra historia penal.

En el Codigo Penal de 1822 se recogfa el delito de injurias al Rey dentro de los delitos contra

la sociedad™. Un poco mas adelante, en el Cédigo de 1850 se recoge en el Titulo dedicado a

91 CTXT Disponible en https://ctxt.es/es/20180321/Politica/18535/delito-injurias-jefe-Estado-Francia-
Reino-Unido-Holanda-Belgica.htm.

9 https://ctxt.es/es/20180321/Politica/18535/delito-injurias-jefe-Estado-Francia-Reino-Unido-Holanda-
Belgica.htm.

% https://elpais.com/elpais/2018/04/12/gente/1523539269 443502.html.

9 90. Difamacion del Presidente Federal (1) Quien publicamente en una reunién o por medio de la
divulgacién de publicaciones (§ 11, parrafo 3), difame al Presidente Federal, serd castigado con pena
privativa de la libertad de tres meses hasta cinco afos.

% “ART. 223. Cualquiera persona que & presencia del Rey 6 Reina 6 del Principe heredero le insultare a
sabiendas con acciond palabra injuriosa u ofensiva, sufrird la pena de ocho a catorce afios de obras
publicas. Si cometiere este delito no siendo d presencia de las mismas personas ofendidas, sufrird la pena
de cinco a diez afios de reclusion, siendo la injuria publica, con arreglo al capitulo primero, titulo sequndo
de la segunda parte, y de uno a seis afios, si fuere privada. Si la injuria fuere cometida por medio de un
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la seguridad interior del Estado y el orden publico, y en este caso, se sigue diferenciando
entre si se comete el delito en presencia del Rey o no” (como se hacia en el de 1822), y
ademas, se afiade que la pena sera inferior en grado para el caso de que el sujeto injuriado sea
el regente, los padres, el consorte, los infantes o la viuda. El Codigo Penal de 1870 ya recoge
los delitos de lesa majestad dentro de los “Delitos contra la Constituciéon”. Continda la
distincion de si las injurias se profieren en presencia o en ausencia del Rey, y aqui se aplica la
reducciéon en grado de la pena también, ademas del resto de sujetos que ya hemos
mencionado en el de 1850, para el caso de que se dirija la injuria contra el inmediato sucesor.
En 1928, se recogen los delitos contra el Rey dentro del Titulo sobre los “Delitos contra los
Poderes Publicos y contra la Constitucion”. No cambia la estructura del delito respecto de la
regulacion realizada en anteriores Codigos, aunque si la pena, que pasa a ser en este caso, por

ejemplo, cuando la injuria tiene lugar en presencia del Rey, de diez a veinte afos.

Durante la Segunda Republica estara vigente el Cédigo Penal de 1932, en el cual ya no se
hablara del Rey sino del Jefe de Estado”, pero tampoco supuso mayor cambio. El Cédigo
de 1944 mantuvo la denominacién de Jefe de Estado y se recoge como pena la pena de
prision mayor™. No se aprecian notables diferencias respecto de lo establecido en el texto de
1932 en este aspecto. En 1973, se recoge en un texto refundido el de 1963 y las reformas que
sobre este habfan tenido lugar, y se establece tal delito dentro del Titulo “Delitos contra el
Jefe del Estado, su sucesor, altos Organismos de la nacién, forma de gobierno y Leyes
Fundamentales” que, sobre el delito de injurias al Rey en su presencia, recaera la pena mayor.

De nuevo, sin ninguna diferencia respecto de anteriores regulaciones.

Ya en época constitucional, se producen diversas reformas que no van a afectar al tipo penal

de las injurias al Rey.

libelo infamatorio o en serman o discurso al pueblo pronunciado en sitio publico, se aumentardn dos afios
de pena en los casos respectivos”.

% “Art. 464: El que injuriara al Rey o inmediato sucesor a la Corona en su presencia, serd castigado con la
pena de cadena temporal. Fuera de su presencia, incurrird en pena de prision mayor y multa de 400 a 4000
duros”

97 “Art. 148. Se impondrd también la pena de prision mayor en sus grados medio y mdximo:

1.2 Al que injuriare o amenazaré al Jefe del Estado en su presencia.

2.9 Al que invadiera violentamente la morada del Jefe del Estado.

Art. 149. Incurrird en la pena de prision mayor en sus grados minimo y medio el que injuriare o amenazaré
al Jefe, del Estado por escrito o con publicidad fuera de su presencia.

Las injurias o amenazas inferidas en cualquiera otra forma serdn castigadas con la pena de prision menor
a prision mayor en su grado minimo, si fueren graves, y con la de arresto mayor en su grado medio a
prision menor en su grado minimo, si fueren leves.

%8 “Art. 146. Se impondrd la pena de prisién mayor: 1.° Al que injuriare o amenazare al Jefe del Estado en
su presencia.
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4.1.3.  Las injurias a la Corona en la actualidad

El delito de injurias a la Corona esta tipificado en nuestro Codigo Penal dentro del Titulo
XXI (“Delitos contra la Constitucion™) capitulo 1I: Delitos contra la Corona. Concretamente, el

art. 490.3 dice:

“3. El que calumniare o injuriare al Rey o Reina a cualquiera de sus ascendientes o descendientes, a la Reina
consorte 0 al consorte de la Reina, al Regente o a algrin miembro de la Regencia, o al Principe o 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 anios si la calumnia o injuria fueran graves, y con la de multa de seis a doce meses si no lo

son”.

Por su parte, el articulo 491 establece lo siguiente:

“1. 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.

2. Se impondrd la pena de multa de seis a veinticuatro meses al que utilizare la imagen del Rey o Reina o de
cualguiera de sus ascendientes o descendientes, o de la Reina consorte o del consorte de la Reina, o del Regente
0 de algiin miembro de la Regencia, o del Principe o Princesa de Asturias, de cualquier forma que pueda

daniar el prestigio de la Corona”.

De la lectura de los tipos, identificamos distintos rasgos destacables. En primer lugar, el
caracter de delito pluriofensivo, pues si bien se protege el honor del Rey como bien juridico
individual, a este se suma la protecciéon de un bien juridico colectivo como es la funcion

constitucional desempafiada por el Rey y el prestigio de una institucién como es la Corona.

En segundo lugar, llama la atencién el sujeto pasivo del delito: el Rey, cualquiera de sus
ascendientes o descendientes, la Reina consorte o el consorte de la Reina, el Regente o algin
miembro de la Regencia, y el Principe heredero™. Esto contraste con otros Codigos mas
antiguos, donde ya hemos sefialado, se limitaba la proteccion al Rey y al Principe, o en todo
caso, se reducia en un grado la pena para el supuesto de que se tratara de otros sujetos. Por
ultimo, podemos destacar la principal diferencia de ambos articulos: el primero hace
referencia a las injurias y calumnias contra el Rey y resto de sujetos pasivos determinados en

el ejercicio de sus funciones, y en el segundo, fuera de estas.

% Con la Reforma 1/2015 del Cédigo Penal se introducen los términos Rey o Reina y Principe o Princesa
herederos.
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Hay que senalar, por otra parte, que sera la Audiencia Nacional el tribunal encargado de
conocer de los delitos contra el titular de la Corona, su consorte, y su sucesor, por atribuciéon

del art. 65 de la Ley Organica del Poder Judicial.

4.2.  ¢Es razonable el mantenimiento del delito de las injurias a la Corona?

Muchas son las voces criticas que se han alzado contra este delito, tanto en el plano politico
como doctrinal. Ahora, vamos a pasar a analizar los diversos reproches formulados contra

este tipo penal.

En primer lugar, hay que sefialar la deficiente técnica legislativa que se refleja en el art. 490
del Cédigo Penal, al recoger conductas tan diversas como son el allanamiento de morada, las
amenazas, y las injurias y calumnias, ademas de que este ultimo delito se castiga también en

el articulo siguiente'”.

La segunda critica es defendida por Llabrés Fuster, y se refiere a los sujetos pasivos del tipo.
Dice el profesor que la proteccién otorgada por el delito “Se extiende de forma desmesurada a
personas que no ejercen funciones constitucionales™”’. Esto, aparte de excesivo, es una paradoja, pues
el propio articulo 490.3 rige en los supuestos en que tales sujetos estén actuando dentro de
sus funciones constitucionales. Ademas, se alude de forma inexplicable e indiscriminatoria a
los ascendientes y descendientes, sin tener en cuenta circunstancias concretas como la lejania

de estos'”

. Es extrafio y destacable que, si bien en Cdodigos anteriores no se inclufan tal
cantidad de sujetos pasivos, o al menos la pena se veia reducida segun quien fuera el afectado,
el Cédigo Penal de 1995 lo amplia, cosa que ni los Codigos de la dictadura de Primo de
Rivera ni de Franco habifan previsto. Asi, sefiala Enrique Gimbernat que, si bien nuestro
actual Codigo ha sido llamado como e/ Cddigo de la Democracia”, “camina precisamente en la

direccion opuesta”'”

y alega que se vulnera el principio de intervenciéon minima del Derecho
penal. Pese a todo lo sefialado, en la practica, las condenas recaidas respecto de estos delitos,

han sido por injurias al Rey'™.

100 Rebollo Vargas, R.: “Delitos contra la Constitucién” En Cérdoba Roda, J. y Garcia Ardn, M (Dir.):
Comentarios al Cédigo Penal. Tomo Il, Marcial Pons, Madrid, 2004. pags. 2380 y ss.

101 | labrés Fuster, A.: Comentarios al Cédigo Penal. (Dir) Manuel Gémez Tomillo. Lex Nova, Valladolid,
2011, pags. 1738 ss.

1921dem.

193Gimbernat Ordeig, E.: “Los privilegios penales de la Familia Real. Los delitos de y contra la Corona”. La
Ley, 15133 (2010), pags. 1y 2.

104 Llabrés Fuster, A: “Delitos contra...”.cit, pags. 1738 y ss.

43



En tercer lugar, hay que analizar el caracter de delito pluriofensivo. Este punto ha sido

discutido, por ejemplo, por Tamarit Sumalla'”

, rechaza la posibilidad de que el ‘“prestigio de
las instituciones pueda prevalecer sobre la libertad fundamental de un sistema democritico liberaly el prestigio
de las instituciones es solamente el resultado de un modo de funcionar de las diversas instituciones, no un
instrumento para privilegiar ulteriormente a los detentadores del poder”. Al contrario, Vives Anton si es
partidario de hacer esta diferenciacién entre dos bienes juridicos protegidos. Asi, opina que
la proteccion de la institucion hay que encuadrarla en la garantia de la “dignidad de la funcion
(entendida en el sentido de pretension de respeto indispensable para el normal
funcionamiento de los poderes publicos)”. Sin embargo, esta postura tiene una importante
critica, y es que la funcién del Rey, como bien se establece en la Constitucion, es puramente
simbolica'”. Como bien ha quedado reflejado en la jurisprudencia de los Estados Unidos, las
instituciones en dicho pafs no merecen proteccion penal frente a las posibles expresiones de
los ciudadanos. Esto, se debe a que, como bien ha hecho notar Bilbao Ubillos'” y la
organizacion “Article 197 en el caso Stern Taulats y Roura Capellera, las instituciones no son
titulares de derechos fundamentales, sino que estos pertenecen a los ciudadanos frente a
estas. Es por esto, que si se protege a una institucién frente a las criticas ciudadanas “se
invierte el principio fundamental en un sistema democratico, que exige que el Gobierno esté

sometido al control de los ciudadanos'®”

. Sin embargo, nuestro Tribunal Constitucional
viene advirtiendo en numerosas sentencias que lo que se esta tratando de proteger con el tipo
penal son los dos bienes juridicos que Llabrés Fuster exponia: la dignidad y el honor del Rey,
y el prestigio de una institucién como la Corona, que cuenta con funciones constitucionales.
En este, caso, la proteccion si estarfa justificada. Pero salta ahora, tras la anterior explicacion,
otra posible critica, que formula Enrique Gimbernat'”, y que es la siguiente: ;Por qué no se
constituye el delito de la injuria y calumnia al Rey, como ocurre con el resto de ciudadanos,
como un delito privado, sin necesidad de existencia de un tipo especifico? Asi, afirma
Gimbernat, no se producirfan las contradicciones de que sea el Ministerio Fiscal el que

interponga denuncia, frente a la pasividad del Rey, e incluso en ocasiones, frente a su eventual

preocupacion por la gran difusion de estos asuntos debido a la actuacién del Ministerio Fiscal.

105 Tamarit Sumalla, J.M.: La libertad ideoldgica en el Derecho Penal. PPU, Barcelona, 1989, pag. 307.

106 Mufioz Lorente, J.: “La libertad de expresion y las injurias al Jefe de Estado: La STS de 28 de septiembre
de 1993. Los incidentes de la Casa de Juntas de Guernica”. Derechos y Libertades: revista del Instituto
Bartolomé de las Casas, 2 (1994), pags. 442.

107 Bilbao Ubillos, J.M.: “La STEDH...”, cit, pag. 12.

108 jdem.

109 Gimbernat Ordeig, E.: “Los privilegios...”, cit, pags. 1y ss.
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Anade, por ultimo, que los tribunales encargados de conocer de tales asuntos deberfan ser

los 6rganos jurisdiccionales ordinarios, y no la Audiencia Nacional.

Otra critica que se formula respecto al tipo, es la de la inexistencia de la exceptio veritatis en
estos supuestos. Echa en falta la exceptio veritatis Rafael Rebollo, al afirmar que hay encuadrar
el tipo en el Estado social y democratico de Derecho, gobernado por la transparencia y la

informacién'"’

. Carece, también en mi opinion, de explicacion logica el hecho de que no se
establezca para este tipo penal esta regla, debiéndose aplicar por analogia favorable al

acusado.

Por tanto, ha quedado claro que la libertad de expresion es un derecho imprescindible en las
democracias actuales en las que juega un papel indiscutible el pluralismo politico, ya que el
reconocimiento de este derecho va a consagrar la existencia o no de una opiniéon publica
libre. Sin embargo, también ha quedado firmemente constatado que el mismo derecho no
es, de ninguna manera, absoluto. Existen, especialmente en Europa, limites que van a
restringir la amplitud de tal derecho, como puede ser el discurso del odio, la apologia

terrorista, el insulto o las manifestaciones claramente innecesarias y vejatorias.

Dentro de este marco, es necesaria a mi parecer, una figura penal que tipifique aquellas
manifestaciones dirigidas contra el Jefe de Estado, en nuestro caso, contra el Rey, que atenten
contra el dltimo nucleo de su dignidad, o contra la propia institucién. En el caso Stern
Taulats, no esta de ningiin modo justificada la condena impuesta por los tribunales espafioles,
pero en el caso Otegi, a mi juicio, el limite a la libertad de expresion, si bien no evidente para
un tribunal como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, era necesario, por cuanto las
declaraciones del portavoz por aquel entonces de un partido politico vasco declarado poco
después ilegal. Tal partido funcionaba como el brazo no armado de la organizacion terrorista

de ETA.

Hay que senalar, ademas, que en el caso Otegi las acusaciones que se dirigen al Rey no son
meras opiniones, sino que son formuladas como una manifestacién de hechos que parece
afirmar el portavoz de la Izquierda Abertzale. Es por esto que si consideramos tales
expresiones como hechos, no estarfamos ya hablando de injurias sino de calumnias,
excluyéndose entonces la libertad de expresion, a no ser que se demuestre que efectivamente

tales afirmaciones son verdaderas o, cuando menos, veraces.

110 Rebollo Vargas, R.: “Delitos contra ...”, cit, pags. 2380 y ss.
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Por otro lado, comparto la ctitica que realiza Llabrés Fuster'!

de la excesiva amplitud de
sujetos pasivos recogidos en el tipo. En mi opinién, solo aquellos que puedan ejercer
efectivamente funciones constitucionales, y mas en concreto, el Rey (acaso, también el
Principe o Princesa de Asturias), deben estar protegidos por el tipo penal. También se debe

seguir la linea marcada por el Tribunal de Estrasburgo y hacer desaparecer la pena de prision

para esta clase de delitos.

Si bien soy partidaria de la reduccién de los anteriores aspectos, no lo soy de la idea que
Enrique Gimbernat defendfa: la idea de eliminar el tipo especifico y que se regule por el tipo
general de injurias. La explicacion es sencilla, la persona del Rey es inviolable, y aunque
legislativamente se acabara con la inviolabilidad, no imagino como serfa un juicio en el que
una parte sea el mismo Rey. La desigualdad de las partes, seria evidente, tanto desde el punto
de vista de la parte que acusa, por el hecho de que puede que el Rey cuente con mejores
medios de defensa y mas influencia, como por el hecho de que el propio Rey, por no querer
verse involucrado personalmente en juicio por lo que esto supone a nivel mediatico y de
imagen, no ejercite jamas acciones en defensa de su derecho al honor, derecho que tiene

reconocido como persona.

A las anteriores razones, se suma el argumento que ya ha sido esgrimido en anteriores
epigrafes. Es preciso defendernos y defender nuestra democracia frente a los intolerantes,
que pueden destruir el régimen de tolerancia que tanto trabajo ha costado implantar. Asi, el
hecho, por ejemplo, de que Otegi acuse al Rey, en resumen, de ser el jefe de los torturadores,
sumado a la época de violencia terrorista que habia vivido y seguia viviendo Espafa, supone,
mas alld que una mera critica para la formacién de una opinién publica libre, la alimentacion
de un sentimiento de hostilidad ya existente en el Pafs Vasco, contra el Rey, contra la
Constitucion, y contra el Estado espanol. El propio Tribunal Constitucional reconocié que
no esta amparado por la libertad de expresion el hecho de que se justifique un genocidio.

¢Deberia estar amparada la justificacion de la violencia terrorista?

Es verdad que hoy en dia el tipo penal es incompatible con la concepcién que ha tomado el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la libertad de expresion, si bien, en mi
opinién, es necesario proteger el nucleo ultimo de la dignidad del Rey en el ejercicio de sus
funciones y fuera de ellas, como institucién consagrada en nuestra constitucioén, y que
desempefia cargos tan importantes como son la Jefatura de Estado y la mas alta

representacion del Estado a nivel internacional. Esto no implica que el Rey quede fuera de

11 Llabrés Fuster, A: “Delitos contra...”.cit, pags. 1738 y ss.
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todo debate politico y de toda critica hiriente (como ocurtia en épocas pasadas, debido al

caracter sagrado que a este se le atribufa''?)

, sino que debe estar protegido de los insultos y
criticas manifiestamente innecesarias y vejatorias. Todo ello sin perjuicio de la critica
ampliada que ha de soportar por ser un personaje publico. Es este un tipo que castiga aquellos
ataques contra el honor, si bien de forma agravada por la relevancia del sujeto pasivo del

delito, y todo lo que éste representa.

5. CONCLUSIONES

En paginas anteriores hemos recordado que la libertad de expresion ha tenido una desigual
evolucion jurisprudencial en Estados Unidos y en los paises europeos continentales. Si bien
ha habido discrepancias sobre el ambito en el que rige, si solo para expresiones politicas
(teorfas democratico-politicas) o en todos los ambitos de la vida (teorias humanistas), se ha
impuesto en este pafs el “libre mercado de las ideas”. La sociedad americana sigue siendo
profundamente liberal y se entiende que las manifestaciones ideolégicas merecen una
destacada proteccion de los tribunales, aunque se dirijan contra las minorias raciales, étnicas

o los simbolos nacionales.

Existen algunos limites, como la incitaciéon a la violencia, pero siempre interpretados de
forma muy restrictiva. Ni siquiera se ha reconocido al Estado la posibilidad de imponer un
deber de respeto a la bandera. Sin embargo, en mi opinién, como bien sefialaba Rosenfeld,
al tener un modelo de libertad de expresion tan permisivo, se puede caer en la trampa de que
los intolerantes, amparandose en ese modelo extremadamente tolerante, acaben con el

mismo.

Por el contrario, el Derecho continental europeo, influenciado un poco por el clima de
intolerancia del que se partia tras la Segunda Guerra Mundial, admitio la prevision de limites
legitimos a la libertad de expresion, lo cual aparece mencionado en el propio art. 10 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Se opta en muchos Estados europeos, entre los
que no se encuentra el nuestro, por un modelo de democracia militante. Todo ello sin
perjuicio de que cada vez nuestro sistema se aproxima mas al sistema norteamericano y se
comienza a proteger la libertad de expresiéon como un derecho privilegiado, y que debe ser

protegido siempre y cuando no haya una necesidad social imperiosa para limitatlo.

112 Mufioz Lorente, J.: “La libertad de expresidn...”, cit, pag. 458.
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Soy mas partidaria de la construccion limitada del derecho fundamental manejada en Europa,
puesto que nunca un derecho puede ser absoluto, ya que debe convivir con otros derechos,
a veces igualmente relevantes, que también deben protegerse. Es, por tanto, imprescindible
destacar la importancia de la libertad de expresion en las sociedades democraticas, sin olvidar
nunca que no puede convertirse en un derecho absoluto. Esto ha sido, en mi opinion,
trasladado de forma correcta a nuestra Constitucion, la cual reconoce que tal derecho puede

ser legitimamente restringido en determinadas ocasiones.

En particular hemos examinado las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
recaidas en los casos Stern Taulats y Roura Capellera y Otegi, mostrando una valoracion

desigual respecto de una y otra resolucion.

Hemos sefialado y motivado que, a nuestro parecer, el Tribunal Constitucional no ha estado
acertado al denegar el amparo solicitado por Stern Taulats y Roura Capellera. Afirma en su
resolucion que la conducta de los recurrentes incita al odio, extremo que no se habia alegado
en ninguna instancia, y que, por tanto, no debe valorar el Alto Tribunal, que no puede revisar
los hechos. Ademas, se banaliza la figura del discurso del odio, que esta prevista para casos
en los que el sujeto pasivo es un grupo especialmente vulnerable o tradicionalmente
discriminado. Esto, por otro lado, deja entrever la poca confianza que el tribunal tenia en el
argumento principal de la condena impuesta, y es que la conducta de los recurrentes fue

vejatoria, verdaderamente injuriosa.

Los recurrentes deberfan haber sido amparados, porque el Rey es un personaje publico, que
debe estar sometido a un margen de debate y de critica mas amplio que personas anénimas.
Ademas, el derecho a la libertad de expresion nos permite manifestar opiniones por muy
hirientes y molestas que lleguen a ser, siempre y cuando no consistan en insultos, o
expresiones injuriosas y vejatorias. En el presente caso, las expresiones se producen en el
trascurso de una manifestacion contra la monarqufa. Los actos solo son otra manera de
expresar una critica politica contra tal institucion. En mi opinién, se trata meramente de una
actuaciéon de mal gusto, pero no delictiva, pues considero que el tipo debe aplicarse a
supuestos verdaderamente intolerables, debiendo hacerse una interpretacion restrictiva del
mismo. Por otro lado, el acto no ha originado incidentes violentos ni hay sefiales de que
pudiera incitar a la violencia. El Tribunal Constitucional debe tener en cuenta también que
el Derecho penal debe ser considerado como la dltima ratio. No hay, como bien sefiala el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, una necesidad social imperiosa que justifique la

condena, como si considero que la hay en el caso Otegi. Por dltimo respecto al caso Stern
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Taulats y Roura Capellera, hay que decir que el Tribunal Constitucional debi6 prever que, si
la condena a Otegi se declard contraria al Convenio por el Tribunal de Estrasburgo en su
dia, en este caso iba a serlo también, al ser un caso mucho mas claro y menos controvertido.
En resumen, el Tribunal debi6 otorgar el amparo a los recurrentes, pues en este caso no rigen

las restricciones que el derecho a la libertad de expresion es susceptible de sufrir.

No ocurre lo mismo, a nuestro entender, en el caso Otegi. Conviene recordar que el derecho
a la libertad de expresion no es absoluto, se le pueden imponer limites como los que hemos
visto anteriormente, y otros como son el orden publico, la seguridad nacional, etc. Otro limite
legitimo, y muy importante, aparece cuando lo que se expresa no son opiniones, sino que se
alude a hechos que el emisor profiere como ciertos. Mas aun si lo que se hace es acusar de
delitos tan graves como la tortura. En este punto ya no estarfamos ante un delito de injurias,
sino mas bien de calumnias. Si bien es cierto que ambos se recogen en el mismo tipo penal
para el caso de que el sujeto pasivo sea el Rey, ambos presentan autonomia conceptual. Y si
Otegi imputa un hecho delictivo al Rey y quiere defender la legitimidad de su manifestacién
debe acreditar la concurrencia de la exveptio veritatis, que aunque no se recoge en el tipo penal
de injurias al Rey, se deberfa, a mi juicio, aplicar por analogia favorable al acusado. Solamente

si se demuestra que el hecho es verdadero o al menos veraz, no habra responsabilidad penal.

Por otro lado, y para el caso de que el argumento de que estamos ante hechos y no meras
opiniones no sea del todo convincente, es necesario sacar a relucir que Otegi era el portavoz
de un partido posteriormente declarado ilegal, que actuaba como el brazo politico del grupo
terrorista etarra en Espafa. Las manifestaciones se profirieron en un momento en el que
ETA todavia operaba en nuestro pais, y esta cuestion debié haber sido tenida en cuenta por
el Tribunal de Estrasburgo. Las declaraciones de Otegi debian haber sido consideradas como
contrarias al orden publico y la paz social, y amenazantes para la seguridad nacional, ademas
de incitar a la violencia. Si bien, no considero que se pueda encuadrar dentro del discurso del
odio, pues como he dicho antes, esta figura se debe reservar para el caso en el que los sujetos

pasivos sean grupos especialmente vulnerables.

No comparto, por otro lado, la opinién de Sanchez de Diego, en la que se refiere a que el
Rey no puede ser considerado como actor politico. A mi juicio, el margen de critica de este
debe ser igual o mayor que el reconocido para los personajes politicos, ya que este ni siquiera

ha sido elegido.
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En resumen, a mi juicio, el caso Otegi si debié suponer un limite a la libertad de expresion,
pues se debia haber tenido en cuenta el contexto de violencia terrorista que aun existia en

Espana.

Claro, para que tal condena se pueda imponer, debe existir un tipo penal que contemple el
delito de injurias al Rey. Aunque la existencia de esta protecciéon penal ha sido cuestionada
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, me parece conveniente mantenerla en el
futuro, aunque sea de aplicacion e interpretaciébn muy restrictiva, para proteger el honor del

Rey, y el prestigio de la Corona, como instituciéon constitucional.

Ahora bien, resulta preciso acometer una profunda modificacién del tipo penal que lo haga
compatible con el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Lo primero es realizar una
reduccion de los sujetos pasivos recogidos en el tipo, y restringirlo solo a los posibles sujetos
que puedan desempefiar funciones constitucionales, en especial al Rey. Lo segundo, es que
el tipo se aplique solo en los supuestos mas evidentes y desmesurados, lo que se entiende por
el principio de intervencién minima del Derecho penal. Y es que el Rey, como personaje
publico que es, y la Corona como institucioén, deben estar sometidas a las criticas, por mas
hirientes que éstas puedan ser. En tercer lugar, soy partidaria de afadir la exceptio veritatis
al tipo, que actualmente no se recoge. En cuarto y ultimo lugar, creo que no se debe incluir
el delito de injurias al rey en el tipo general de injurias, puesto que se podrian producir

desequilibrios entre las partes, ademas de que el Rey es inviolable.

Para concluir, me parece adecuado traer a colacién una reflexion hecha por el abogado

> y
profesor peruano Ivan Fabio Meini: “Por mas que en un determinado caso se opte por hacer
prevalecer un derecho sobre otro, se ha de respetar, como minimo, el contenido esencial del
derecho sometido. Si llegado el caso se considera necesario que prevalezca el derecho a la
libertad de expresion relegandose el derecho al honor, se ha de tener en cuenta el contenido

esencial de éste: la dignidad”™'".

113 Meini Méndez, I.F.: “La disyuntiva entre honor y expresién”. lus et veritas 21 (2000), pag. 192.
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