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SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. EL PARECER DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SOBRE LA PROTECCION DE LOS SIMBOLOS DEL ESTADO. III. LAS IN-
JURIAS Y CALUMNIAS CONTRA S. M. EL REY Y ALGUNOS DE SUS FAMI-
LIARES. IV. EXEGESIS DEL ARTICULO 543 DEL CODIGO PENAL. V. AL-
GUNAS RESOLUCIONES JURISPRUDENCIALES SOBRE LOS ARTICULOS
490, 491 Y 543 DEL CODIGO PENAL. VL. LA POSICION DE LA DOCTRINA
ESPANOLA SOBRE ESTA CLASE DE DELITOS.

I.  INTRODUCCION

El heterogéneo magma politico que sustenta la actual coalicién guberna-
mental se ha propuesto como uno de sus objetivos prioritarios impulsar toda
clase de iniciativas encaminadas a imponer una sociedad niveladora, engala-
nada con los quiméricos ropajes de la igualdad. Para conseguir sus designios
de una polis uniforme —por cuyos réditos compiten también las oligarquias
plutocriticas y las grandes corporaciones multinacionales- la ingenieria social
progresista se ha fijado como meta irrenunciable lograr la isocefalia universal.
Y esta distopia solo puede consumarse fomentando previamente todos aque-
llos hdbitos mentales que puedan generar individuos desarraigados, anénimos
¢ intercambiables, es decir rompiendo por completo con los lazos comunita-
rios que tejieron con paciencia de relojero nuestros mayores —llimense Fami-
lia, Escuela, cuerpos intermedios, Iglesia de Roma o Monarquia- y colocando
en su lugar la faramalla prometeica del transhumanismo y otras aberraciones
sociales, presentadas siempre por la propaganda sistémica como senuelos ape-
tecibles y gozosos.

Resulta indudable que los relatos de origen, los mitos genealdgicos de la
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vieja Europa, los fundamentos inconscientes de la creacién colectiva, los ca-
racteres y arquetipos nacionales y la variada floresta de stemmas y simbolos po-
liticos e institucionales que siguen todavia activos, desplegando sus efectos en
el imaginario de nuestra sociedad industrial, constituyen un escollo muy incé-
modo para las ensofiaciones hegeménicas del Nuevo Orden Mundial. Incluso
las monarquias contempordneas, bastante aguadas y disminuidas, suponen un
obstdculo o katejon que entorpece el programa totalitario de la modernidad.

Con este telén de fondo, han sido varios los anuncios de reformas legislati-
vas muy ideologizadas y controvertidas que han ido trascendiendo a la opinién
piiblica en estos 1iltimos meses. Una de ellas ha sido la Proposicién de Ley por
la que se modifica la Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal, para despenalizar las injurias a la Corona y los ultrajes a Espaiia y sus
simbolos, presentada el 11 de agosto de 2020 en el Congreso de los Diputa-
dos por el Grupo Parlamentario Republicano. Dicha Proposicién estd redac-
tada en los siguientes términos: “Articulo tinico. Modificacion de la Ley Orgdnica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cidigo Penal. La Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, se modifica en los siguientes términos: Unico. Se suprime
el apartado 3 del articulo 490 y los articulos 491 y 543, Quedan derogadas todas las
disposiciones de igual o inferior rango que se opongan a lo establecido en la presente Ley
Orginica™.

Recordemos que los articulos 490.3 y 491 se encuentran ubicados en el
Capitulo 11, Delitos contra la Corona, del Titulo XXI, Delitos contra la Constitucién,
del Libro II del vigente Codigo Penal, y establecen lo siguiente:

Artieulo 490,

3. El que calumniare o injuriare al Rey o Reina a cualquiera de sus ascen-
dientes o descendientes, a la Reina consorte o al consorte de la Reina, al Regente
0 a algin miembro de la Regencia, o al Principe o Princesa de Asturias, en el
gjercicio de sus funciones o con motivo w ocasion de éstas, serd castigado con lo
pena de prision de seis meses a dos arios si la calumnia o injuria fueran graves,
3y con la de multa de seis a doce meses si no lo son,

Articulo 491,

1. Las calumnias e injurias contra cualquiera de las personas mencionadas
en el articulo anterion; y fuera de los supuestos previstos en el mismo, serdn casti-
gadas 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 cualquiera de sus ascendientes o descendientes, o
de la Reina consorte o del consorte de la Reina, o del Regente o de algin miembro

L. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, serie B, niim,
107-1, de 07/09/2020.
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de la Regencia, o del Principe o Princesa de Asturias, de cualgquier forma que
pueda daniar el prestigio de la Corona.

El articulo 543 integra, como precepto tinico, el Capitulo VI, De los ultrajes
a Esparna, del mismo Ti tulo y Libro:

Articulo 543.

Las ofensas o ultrajes de palabra, por escrito o de hecho a Espana, a sus Co-
munidades Auténomas o a sus simbolos o emblemas, efectuados con publicidad,
se castigaran con la pena de mulia de siete a doce meses.

Los términos “Rey o Reina” y “Principe o Princesa de Asturias” fueron in-
troducidos en sustitucién de las anteriores referencias al “Rey” y al “Principe
heredero de la Corona” conforme establece el niimero doscientos cincuenta
y nueve del articulo tinico de la Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, por la
que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo

Penal.

El 27 de octubre de 2020 fue el dia fijado para celebrar la sesién plenaria
de toma de consideracién de la Proposicién. Por el grupo parlamentario for-
mulante tomaron la palabra Carolina Telechea Lozano y Marta Rosique Sal-
tor, diputadas por Barcelona de Esquerra Republicana de Catalunya. Ambas
enmarcaron la reforma propuesta en el derecho a la libertad de expresién.
TELECHEA sostuvo que “si ustedes mantienen el derecho de injurias a la Corona es
esencialmente por dos motivos. Uno, la sacralizacion de la Corona, otorgdndole unos
derechos medievales en que el rey es tan intocable que no se puede ni utilizar la sdtira
politica en su contra y, dos, porque actiuan como fanaticos monarquicos que pretenden
imponer la monarquia silenciando cualquier oposicion”. Invocé expresamente diver-
sas leyes y tratados internacionales, cuando lo cierto es que Tribunal Europeo
de Derechos Humanos no ha requerido de Espafia en ningiin momento la
derogacion de estas normas penales que protegen el honor y la reputaciéon de
la Jefatura del Estado, por la sencilla razén de que no son incompatibles con
la Convencién Europea de Derechos Humanos. Rosique se pregunté “; Cudl es
la diferencia entre quemar una foto del rey y de cualquier otro? La diferencia ésta en la
concepcion medieval que tienen ustedes de la monarquia™y concluye: “Motivos para

injuriar al rey y a su familia tenemos unos cuantos™.

Obviamente, no podemos reproducir sus alegatos integros, Coinciden, en
lineas generales, con la chdchara progre que acostumbra a destilarse en estos
asuntos, Sus denuestos y descalificaciones sobre la Corona nos parecen fruto
mads del desaseo intelectual que de una actitud cientifica mas o menos provoca-
tiva. En cuanto a la utilizacién peyorativa de la expresién “medieval”, recomen-

2 Diario de Sesiones, Congreso de los Diputados, Pleno y Dip. Perm., niim. 57, de
27/10/2020.
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damos a las deslenguadas diputadas la lectura de cualquiera de los ensayos
de la mundialmente reconocida historiadora Régine Pernoud (1909-1998),
que con segura erudicion y enorme lucidez desmonta uno a uno el caimulo
de estereotipos —en su mayoria malintencionados— que ocultan el esplendor
intelectual, artistico y espiritual de una época, la Edad Media, que algunos
desinformados todavia se empenan en ignorar.

La toma en consideraciéon fue rechazada por 273 votos en contra (que
incluyen a los grupos parlamentarios mayoritarios, Socialista, Popular, Ciu-
dadanos y Vox), 73 a favor y 4 abstenciones. Debe subrayarse que el grupo
parlamentario socialista, por boca de la diputada Isaura LEAL FERNANDE?Z,
sostuvo su posicion en base a criterios de mera oportunidad:

No es el momento de abrir esie debate sobre la despenalizacion. Abrir ahora este
debate, descontextualizar esta reforma que nos proponen, no hace sino disiraer y
situarlo en el ambito de la demagogia, de las interpretaciones interesadas de los
malintencionados; nada conveniente ni deseable en estos tiempos en los que es
necesario priorizar nuestras actuaciones para afrontar la pandemia y sus conse-
cuencias sociales y econémicas.

No pretendemos realizar en este trabajo un analisis completo y sistematico
de las figuras delictivas cuestionadas por la Proposicién republicana sino ini-
camente, como su titulo indica, apuntar “algunas reflexiones” sobre determina-
dos aspectos de las mismas que no han merecido hasta el momento demasiada
atencion por parte de la doctrina.

II. EL PARECER DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LA PRO-
TECCION DE LOS SIMBOLOS DEL ESTADO

El cardcter simbélico de la Caronay su protecciéon penal fueron abordados
por el Tribunal Constitucional en su sentencia 177/2015, de 22 de julio, al
examinar el recurso de amparo promovido por dos ciudadanos independen-
tistas que el 13 de septiembre de 2007 quemaron publicamente el retrato de
los Reyes de Espana, en visperas de la visita de Don Juan Carlos a la ciudad
de Gerona. Los recurrentes denunciaron formalmente la vulneracion de sus
libertades ideolégica (art. 16.1 CE) y de expresion (arts. 16.1 y 20.1 a) CE).

Desde la perspectiva de dilucidar si los hechos considerados probados por
las sentencias de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional y el Juzgado Cen-
tral Penal, y que fueron tipificados como constitutivos de un delito de injurias
a la Corona, del art. 490.3 del Cédigo Penal, fueron expresion de una opcién
politica legitima o si, por el contrario, perseguian desencadenar un reflejo

3. Ibidem.
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emocional de hostilidad, incitando y promoviendo conductas incompatibles
con el sistema constitucional, el Tribunal Constitucional destaca que

la destruccion de un retrato oficial posee un innegable y serialado componen-
te simbolico... En este sentido, la Constitucion garantiza el derecho fundamen-
tal a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas u opiniones no solo
mediante la palabra o el escrito, sino también mediante “cualquier otro medio
de reproduccion” [art. 20.1 a) CE]. También el Tribunal Eumpgd de Derechos
Humanos ha recordado que el art. 10 CEDH no protege sélo las ideas e informa-
cion objeto de expresion, sino también la forma en que se plasman, pb&' lo que su
Jurisprudencia en relacion con tal precepto abarca las modalidades habituales
de expresion (discurso oral y escrito), pero también otros medios menos obvios de
expresion, como la exhibicion de simbolos o la realizacion de conductas aptas para
transmitir opiniones, ideas o informacién (por todas, STEDH de 21 de octubre de
2014, caso Murat Vural c. Turquia, §§ 44-51). Por ello, las personas también
pueden manifestar sus ideas y opiniones mediante un lenguage simbélico (sym-
bolic speech), o bien mediante otras conductas expresivas (expressive conduct).
El componente significativo o expresivamente inocuo de determinados simbolos,
actitudes o conductas dependerd, pues, del contexto que integre las circunstancias
del caso (E] 3°).

Sentada esta premisa, el Tribunal pasa a enjuiciar la constitucionalidad de
la condena penal de los demandantes de amparo por un delito de injurias a la
Corona, a la luz de los hechos declarados probados en la via judicial:

La utilizacion de simbolos, mensajes o elementos que representen o se identi-
Jfiquen con la exclusion politica, social o cultural, deja de ser una simple mani-
festacidén ideoldgica para convertirse en un acto cooperador con la intolerancia
excluyente, por lo que no puede encontrar cobertura en la libertad de expresion,
cuya finalidad es contribuir a la formacion de una opinion piblica libre. Es obvio
que las manifestaciones mds toscas del denominado “discurso del odio” son las
que se proyectan sobre las condiciones étnicas, religiosas, culturales o sexuales de
las personas. Pero lo cierto es que el discurso fobico ofrece también otras vertientes,
stendo una de ellas, indudablemente, la que persigue fomentar el rechazo y la
exclusion de la vida politica, y aun la eliminacion fisica, de quienes no compar-
tan el ideario de los intolerantes. En estos términos deben valorarse los hechos
ocurridos el 13 de septiembre de 2007 en la plaza mayor de la ciudad de Girona,
donde, tras haber situado en la plaza mayor de la ciudad de Girona una estructu-
ra metdlica en la que se sujeta una fotografia de las efigies en tamario real de los
Monarcas, puesta “boca abajo”, los oficiantes, encapuchado uno y embozado otro,
le prenden fuego mediante una antorcha, al tiempo que otras personas aprueban
la accion con gritos y aplausos. La escenificacion de este acto simbolico traslada a
quien visiona la grabacion videografica la idea de que los Monarcas merecen ser
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ajusticiados, sin que deba dejar de advertirse ademds que el lobrego acto provoca
un mayor impacto en una sociedad democrdtica, como la espariola, que de forma
expresa excluye en su Constitucion la pena de muerte (art. 15 CE) (F] 4°).

Concluye el Tribunal Constitucional afirmando:

Quemar publicamente el retrato de los Monarcas es un acto no solo ofensivo
sino también incitador al odio, en la medida en que la cremacion de su imagen
[isica expresa, de un modo dificilmente superable, que son merecedores de exclusion y
odio. Hemos de reiterar que los recurrentes actuaron al término de la manifestacion
previa, cuya legitimidad no se cuestiona, y lo hicieron de manera premeditada. Ello
denota que los demandantes aprovecharon la celebracion de la previa reunion para,
una vez concluida, realizar la actuacién descrita. La ausencia de espontaneidad
en el comportamiento de los demandantes es patente, puesto que la quema de la foto-
grafia no surge de forma zmtmzmnea en el contexto de la manifestacion y al hilo de
la critica sobre el modelo constitucional de Estado o como expresion de la ideologia
antimondrquica e independentista de los recurrentes. Dicho acto fue, por el conira-
rio, fruto de una actividad disefiada de antemano y orientada a mostrar el mayor
grado de hostilidad frente a la institucién de la Corona (fund. J. 4°).

Por las razones sucintamente expuestas, el Pleno del Tribunal Constitucional
proclamé, con el voto particular discordante de tres de sus miembros, que la
conducta que determiné la condena de los demandantes no estuvo amparada
constitucionalmente por los derechos invocados en la demanda a la libertad
de expresion o de creencias, por lo que no merece la proteccion dimanante
de los arts. 16.1 y 20.1 a) CE. Sin embargo, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en su sentencia de 13 de marzo de 2018 (asunto Stern Taulats y Roura
Capellera c. Espana), compartiendo la florida indulgencia del {Iribunal Supremo
de los Estados Unidos en este tipo de procesos, ha considerado que Espana violo
en este caso la libertad de expresién. En una decision expuesta en cinco puntos,
sus siete magistrados estiman que el comportamiento de los acusados fue parte
de una critica “politica, mds que personal, de la institucion de la monarquia en general y
en particular a la monarquia espariola como nacion” y rechazan la idea defendida por
la justicia espanola de que la quema de la foto constituyera un “ataque personal’
al monarca dirigido a “insultar y denigrar a su persona’, sino que lo contemplan
como “una denuncia de lo que el Rey representa como jefe y simbolo del aparato del Estado
y de las fuerzas que, segiin los denunciantes, ocuparon Cataluria’. Algo que, concluyen
los jueces de Estrasburgo, “entra dentro de la esfera de la critica palff:'r:a o la disidencia”
¥, por lanto, “coresponde a la expresion de rechazo de la monarquia como institucion™
Sobre esta resolucion, el catedriatico y académico Santiago MUNOZ \JIACHA

4, OCHOA RUIZ, N., "Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Asunto ‘Stern Taulats
y Roura Capellera’ ¢. Espana, demandas nim. 51168/15y 51186/15, sentencia de 13
de marzo de 2018", Revista Aranzadi Doctrinal, 6 (2019),
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DO hasenalado que “habria que hacerle notar a Estrasburgo que depende del contexio.
No es lo mismo aceptar esa accion como simple manifestacion de la libertad de expresion que
admitirla sin condiciones cuando es una actuacion vinculada a otros delitos relacionados
con la integridad nacional, que es un valor expresamente protegido por el articulo 10.2 del
Convenio europeo™.

Junto al Rey de Espana, a quien la Constitucion de 1978 atribuye expresa-
mente en su articulo 56.1 la condicion de simbolo de la “unidad y permanencia”™
del Estado, la Bandera, el Escudo y el Himno Nacional son los otros tres sim-
bolos nacionales mds relevantes, aunque no los tinicos, Segtin la pagina web de
la Casa de S. M. el Rey, que reproduce un “lexto facilitado por el Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales”, son “Simbolos de Estado”

el conjunto de signos, emblemas, y distintivos empleados con cardcter ofi-
cial para representar la soberania de la Nacion y el conjunto de los poderes
constitucionales del Estado emanados del pueblo espafiol. Entre estos simbolos
de Estado de ambito nacional se encuentran la Bandera, el Escudo y el Him-
no nacionales, cada uno de los cuales simboliza la soberania de la Nacién
y representa la vigencia en Espatia de los valores contenidos en la Constitu-
cion. Existe ast una fuerte identificacion entre la funcion representativa de
los simbolos del Estado y la Jefatura del Estado, que hace que estos simbolos
se identifiquen de forma preferente con la persona de S.M. El Rey y con las
funciones que la Constitucion le encomienda. La totalidad de los simbolos na-
cionales que representan hoy los poderes constitucionales del Estado se encuen-
tran vinculados en su génesis historica a la Corona de Esparia. Recogiendo
este origen simbélico, el ordenamiento juridico vigente reconoce estos simbolos
como patrimonio de todos los esparioles, establece su cardcter oficial y regula
su utilizacion, honores y proteccion.

El Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, al senalar que “entre estos
stmbolos de Estado de ambito nacional se encuentran la Bandera, el Escudo y el Himno
nactonales”, estd admitiendo implicitamente la existencia de otros simbolos es-
tatales distintos de los tres citados. En esta categorfa pueden incluirse impre-
siones sensoriales diversas —visuales (Bandera y Escudo), actsticas (Himno),
festivas (fiestas oficiales, el 12 de octubre a la cabeza de ellas, y determinadas
conmemoraciones)— objetos materiales sacralizados o regalias legendarias
(como el cetro y la corona de plata sobredorada que presiden las proclama-
ciones reales) y otros soportes simbolicos (monumentos que atesoran algunas
funciones anamnésicas, Reales Ordenes y condecoraciones, sellos postales y
inonedas, etc.). De cada uno de estos agregados simbdlicos nos hemos ocupa-

5, MUNOZ MACHADOQ, S., “Arden los simbolos de la patria”, El Mundo, 20 de marzo de
2018.
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do en un reciente ensayo®. No todos estos simbolos merecen la proteccién del
Codigo Penal en su articulo 543, como enseguida veremos.

Nuestro intérprete supremo de la Constitucién se ha pronunciado sobre
la naturaleza de los simbolos politicos del Estado (aparte del Rey) en cua-
tro importantes y significativas resoluciones: sentencias nim. 94/1985, ntim.
118/1992, nim. 119/1992 y num. 31/2010.

Por lo que a aqui nos interesa, su proteccion penal, son muy relevantes
las sentencias niim. 118/1992, de 16 de septiembre, y ntiim. 119/1992, de 18
de septiembre. En ellas el Tribunal Constitucional resolvié las cuestiones de
inconstitucionalidad planteadas, respectivamente, por la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo y la Audiencia Provincial de Valencia, en relacién con el art.
10 de la Ley 39/1981, reguladora del uso de la bandera y de otras banderas y
ensenas, conocida como la Ley de Banderas. El tenor original de este precepto
era el que sigue:

Uno. Los ultrajes y ofensas a la bandera de Esparia y a las contempladas en
el articulo cuarto del presente texto, se castigaran conforme a lo dispuesto en las
leyes. .
Dos. Las infracciones de lo previsto en esta ley se considerardn incursas en lo
establecido en el articulo ciento veintitrés y concordantes del Cédigo Penaly, en su
caso, en el articulo trescientos dieciséis del Codigo de Justicia Militas, sin perjuicio
de las sanciones administrativas que pudieran proceder.

Tres. Los ultrajes y ofensas a las banderas a que se refiere el articulo tercero de
esta ley, se consideraran siempre como cometidas con publicidad a los efectos de lo
dispuesto en el citado articulo ciento veintitrés del Godigo Penal.

Para nuestro Tribunal Supremo este ultimo parrafo comportaba una agra-
vacion sustancial de las penas en delitos que ya estdn agravados en el propio
Cédigo Penal, distorsionando la tipificacién de dicho texto punitivo y concul-
cando el principio de legalidad, puesto que las normas que previenen sancio-
nes de privacion de libertad deben tener rango de ley orgdnica, del que carece
la Ley de Banderas.

El Constitucional da la razén al Tribunal Supremo, pues el hecho de que
los ultrajes y ofensas a la bandera nacional hayan de castigarse siempre con el
tipo agravado previsto en el entonces art. 123 del Cédigo Penal, prisién mayor,
no constituye un supuesto constitucionalmente valido de remision normativa
o de las denominadas “leyes penales abiertas”, sino que “supone una ampliacion
del tipo agravado del art. 123 CF, al incluir en el mismo un supuesio adicional no

6. GARCIA-MERCADAL y GARCIA-LOYGORRI, F., Los simbolos politicos, el ceremonial y
las distinciones oficiales del Reino de Esparia, Ediciones Hidalguia y Dykinson, Madrid,
2019.

780



Algunas reflexiones sobre la proteccion penal de la Corona y de otros simbolos...

contenido en el precepto penal” (F] 3.°). En este sentido, es claro que la agravacion
penal de los ultrajes y ofensas a la bandera de Espana en la forma que lo hace
la Ley de Banderas, y cualquiera que sea la técnica legislativa utilizada para
ello, exige una ley orgénica, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 81.1
y 17.1 de la Constitucién, por lo que el Tribunal Constitucional declaré incons-
titucional y, por tanto, nulo el art. 10, parrafo 3°, antedicho.

En la sentencia nim. 119/1992 el Tribunal Constitucional también declaré
inconstitucional el punto 2 del mismo articulo 10. Segiin la Audiencia Provin-
cial de Valencia, la Constitucién espanola establece en el niim. 2 de su art, 4
que “los Estatutos podran reconocer banderas y enserias propias de las Comunidades
Autdnomas”, pero estas banderas no se equiparan a la del Estado, ni lo simbo-
lizan o personifican, pues al disponer el mismo precepto constitucional que
“se utilizaran junto a la bandera de Esparia’, las diferencia claramente, otorgando
valor prevalente a esta ultima, como, por lo demds, se expresa en desarrollo
de este articulo de modo inequivoco, en los arts. 3, 4, 5y 6 de la reiterada Ley
de Banderas, que le conceden siempre lugar preeminente y de maximo honor
entre todas las demas. En consecuencia, la proteccién penal que el art. 123 del
Cédigo Penal presta a los simbolos del Estado “no puede extenderse, mediante su
directa aplicacion, a los demds simbolos de las Comunidades Auténomas” y ser invoca-
da frente a los pretendidos ultrajes perpetrados a la bandera valenciana.

El planteamiento que se hizo el Pleno del Tribunal Constitucional de la litis
fue, en sintesis

el problema que plantea la presente cuestién no consiste en determinar cua-
les son los simbolos del Estado espariol a efectos del art. 123 C.P, cuestion que
corresponde a los drganos de la jurisdiccion ordinaria (art. 117.3 C.E.), sino
en que la Audiencia proponente ha esitmado que el art. 123 del Codigo Penal,
cuando habla de ulirajes a los simbolos y emblemas del Estado y de la Nacion
espariola, no le permite per se considerar punibles las ofensas que se puedan hacer
a las banderas de las CCAA y que dicha punicion sélo le seria posible a partir del
art. 10.1y 2 de la Ley 39/1981, el cual no goza del cardcter orgdnico que le es
exigible. Ast pues, nada se imputa al art. 123 del Cédigo Penal ni al art. 10.1
y 2 desde el punto de vista de lo que cabe denominar requisitos sustantivos del
principio de legalidad penal consagrado en el art. 25.1 C.E. Ninguna duda cabe,
por tanto, de que corresponde al legislador definir cudl es la proteccion penal que
se debe brindar a la bandera de Espania y a las banderas autonomicas, asi como
que, en atencion a lo que ha quedado expuesto, igualmente le corresponde decidir
que todos esos simbolos del Estado espariol queden protegidos por un mismo tipo
penal. En consecuencia, la unica cuesiion que se nos plantea es determinar si
la técnica seguida por el legislador al aprobar la Ley 39/1981, y concretamente
su art. 10.1 y 2, respeta las exigencias formales del principio de legalidad penal
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y especificamente la reserva de Ley Organica que es exigible de conformidad con
lo dispuesto en el art. 81.1 en relacién con el art, 17.1, ambos de la CE, a las
normas penales que establexcan penas privativas de libertad o restrictivas de otros

derechos fundamentales (F] 1°).

Siguiendo el mismo criterio manifestado en la sentencia nim. 118/1992, el
Tribunal Constitucional senalé que “resulta evidente Que as? interpretado el precepto,
como reforima por remision de un precepto del Codigo Penal que impone una pena priva-
tiva de libertad, deberia haber adoptado el rango de Ley Organica”. Consiguientemen-
te, declaré también inconstitucional y nulo el parrafo segundo del art. 10, de
la Ley de Banderas. Consecuencia indirecta de las dos sentencias antedichas,
fue la nueva configuracién de las conductas sancionadas en el art. 543 del
nuevo Codigo aprobado por la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre,

Recientemente, el Tribunal Constitucional se ha vuelto a pronunciar sobre
este tema. El 15 de diciembre de 2020 acordd, por una diferencia minima,
desestimar el recurso de amparo interpuesto por un representante sindical
que, en el curso de una protesta laboral, profirio insultos contra la bandera
nacional cuando se celebraba la solemne ceremonia diaria de izado en una
base militar. El asunto llegé al Constitucional después de que la Audiencia
Provincial de La Coruiia confirmara la pena de siete meses de multa impuesta
por el Juzgado de lo Penal nimero 1 de Ferrol por un delito de ultraje a los
simbolos de Espana. Durante el juicio quedé acreditado que, a las 8:00 horas
del 30 de octubre de 2014, en la puerta del dique del arsenal militar de Fe-
rrol, en el momento en que se izaba la bandera espanola, con interpretacién
del Himno nacional y presencia de un piquete militar en posicién de arma
presentada, el sindicalista grit6, megdfono en mano, “aqui tenéis el silencio de la
puta bandera” y “hay que prenderle fuego a la puta bandera”, 1&1 representante sin-
dical participaba en una protesta de una treintena de trabajadores del servicio
de limpieza de las instalaciones militares porque la empresa adjudicataria del
contrato no abonaba los salarios. La Audiencia Provincial habia destacado que
el estamento militar era por completo ajeno al conflicto laboral y que sus inte-
grantes “sufrieron un intenso sentimiento de humillacién, proporcional a la gravedad
del ultraje” y que “cualquier intento de exculpar la ofensa a nuestros simbolos nacio-
nales so pretexto del ejercicio de derechos fundamentales o de ausencia del dolo especifico
estd abocado al fracaso”. La demanda sostenia que los jueces habian hecho caso
omiso de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la

libertad de expresion.

La mayoria de los magistrados, seis votos contra cinco, sostuvieron la deses-
timacién del amparo al considerar que los insultos del recurrente a la bandera
no pueden estar protegidos por los derechos fundamentales de libertad ideo-
logica y de libertad de expresion, La sentencia considera “que utilizé dos expre-
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siones en las frases que pronuncid, las de ‘puta’y ‘bandeira’, que, unidas, encierran un
mensaje de menosprecio hacia la bandera, que cumple una funcion integradora de la
comunidad, que puede ser. la nacional, como sucede en el caso de autos, o la de cualquier
Comunidad Auténoma, en cuanto simbolo politico que refueraa el sentido de pertenencia
a ella. Ademads, aquellas expresiones eran de todo punto innecesarias para sostener él sen-
tido y alcance de las reivindicaciones laborales defendidas por los trabajadores” (F] 5°).

En su criterio, no se trata de una critica politica o de una protesta contra
personajes publicos sino de la ofensa a un simbolo de la Nacién, cuya protec-
cién frente a los ultrajes es legitima: “Cuando, como ocurre en el caso de autos, la
expresion de una idea u opinion se hace innecesaria para los fines que legitimamente
puedan perseguirse, en este caso la reivindicacion laboral; cuando aparece de improviso
y mo tiene que ver, por su desconexion, con el contexto en que se manifiesta; cuando, ade-
mds, por los términos empleados, se proyecta un reflejo emocional de hostilidad; cuando,
en definitiva, denota el menosprecio hacia un simbolo respetado y sentido como propio de
su identidad nacional por muchos ciudadanos, el mensaje cuestionado queda fuera del
ejercicio regular del derecho a la libertad de expresion”. La sentencia nos parece un
ejemplo de sobriedad, rigor y claridad expositiva. Se redactaron cuatro votos
particulares. |

III. LAS INJURIAS Y CALUMNIAS CONTRA S. M. EL REY Y ALGUNOS
DE SUS FAMILIARES

En la misma linea que otros Cédigos europeos, nuestro Cédigo Penal in-
crimina una serie de conductas afrentosas para con el Jefe del Estado bajo la
denominacién "Delitos contra la Corona”, descritas y ubicadas en un capitu-
lo auténomo; sistematica que nos parece acertada puesto que al Rey le co-
rresponde, como afirma Miguel HERRERO DE MINON, “una mayor dignidad
Jormal y de posicion” que a los demas organos constitucionales’. No perdamos
de vista que la referencia a la Monarquia Parlamentaria estd plasmada en el
mismo precepto de nuestra Carta Magna, el articulo 1, en el que se consagran
los “valores superiores” del ordenamiento juridico espanol, emplazamiento que
le hace acreedora de un respeto institucional cualitativamente distinto.

Asi, los articulos 485 a 491 del Cédigo Penal regulan, de mayor a menor
intensidad criminal, desde la violencia extrema (la muerte) contra el Rey y
personas de su familia especialmente protegidas, hasta la violencia psiquica
(coacciones y amenazas), para concluir con la violencia verbal (calumnias e
Injurias). Tipifican unos delicta sui generis de naturaleza publica, porque lo que

7. HERRERO y RODRIGUEZ DE MINON, M., “Art. 56. El Rey”, Comentarios a la Cons-
titucion Espariola de 1978, t. V, Cortes Generales y Editoriales de Derecho reunidas,
Madrid, 1997, p. 44.
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protegen no es la dignidad personal que merecen los miembros de la Familia
Real como ciudadanos particulares sino la propia estabilidad institucional. En
cualquier caso, lo verdaderamente importante es la singular y reforzada pro-
teccion juridico-penal que el legislador ha querido dispensar a la Corona, al
igual que a otros altos organismos del Estado, para defender mejor la division
de poderes y los principios constitucionales, como lo demuestra el hecho de
que estos delitos figuren en el Titulo XXI dedicado precisamente a los delitos
contra la Constitucién.

Los articulos 490.3 y 491 —delitos de calumnias e injurias a la Corona y uti-
lizacién de su imagen— que el Grupo Parlamentario Republicano ha preten-
dido suprimir tipifican delitos pluriofensivos, en la medida en que los bienes
protegidos juridicamente son dos: el honor y dignidad de la mas alta magis-
tratura del Estado y el respeto a su titular y a aquellos miembros de su familia
que ostentan un ius ad officcum sobre dicha magistratura. Consecuentemente,
la condicién del sujeto pasivo y su conocimiento por parte del sujeto activo
son circunstancias penalmente relevantes que tienen que ser abarcadas por
el dolo del agente y que determinan la aplicacién de estos tipos cualificados
en lugar de los tipos comunes de calumnias e injurias de los articulos 205
a 216 del Cédigo Penal. La calumnia aparece definida en el art. 205 como
la imputacion de un delito hecha con conocimiento de su falsedad o ‘teme-
rario desprecio hacia la verdad, y la injuria en el art. 208 como la accién o
expresion que lesionan la dignidad de otra persona, menoscabando su fama
o atentando contra su propia estimacion. Solamente serdan constitutivas de
delito las injurias que, por su naturaleza, efectos y circunstancias sean tenidas
en el concepto publico por graves. Hay que resaltar que la pena prevista en
ambos casos es una pena de multa, que se concilia con el principio de pro-
porcionalidad.

A falta en nuestro ordenamiento juridico de una disposicién que fije con
claridad que personas forman parte de la Familia Real propiamente dicha,
el legislador ha optado por incluir entre dichos sujetos pasivos “a cualgquiera
de sus ascendientes o descendientes, a la Reina consorte o al consorte de la Reina, al
Regente o a algun miembro de la Regencia, o al Principe o Princesa de Asturias”. La
relaciéon no nos parece acertada, a la vista del Real Decreto 1368/1987, de 6
de noviembre, sobre régimen de titulos, tratamientos y honores de la Familia
Real y de los Regentes pues, por un lado, incluye a los nietos y bisnietos de
los Reyes que, salvo que se tratasen de los hijos de los Principes de Asturias,
tienen un estatus institucional muy atenuado y, en cambio, deja fuera a los
infantes de gracia o privilegio. Hubiera sido mucho mejor suprimir la expre-
sion “descendientes” y afadir a final del parrafo “o a los Infantes o Infantas de
Espatia”. En lo que concierne al concreto articulo 490.3, el profesor Sergio
AMADEO GADEA advierte que
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En el caso de las injurias a las personas senaladas en el articulo 490.3 CF,
el bien juridico protegido es la incolumidad de éstas, pues en ellas se personaliza
la institucion constitucional de la Corona, de modo que a través de la proteccion
de aquellas, cuando estan en el ejercicio de sus funciones constitucionales “en el
ejercicio de sus funciones o con motivo o con ocasion de éstas”, dice el tipo penal- se
protege la Institucion, reconduciendo el bien juridico al interés general. En el con-
creto caso del Rey se protege, divectamente, la incolumidad del Jefe del Estado que
como mdxima autoridad de la Nacion es objeto de una especial proteccion, mas
intensa que la del resto de los ciudadanos pero no mas amplia. A través de este
tipo penal, solo se protege el honor del Rey en tanto vaya asociado al ejercicio de
su funcion constitucional, de modo que cualquier otro ataque a su honor fuera de
ese dmbito no tendra mds proteccion que la general de las injurias de los articulos
208 y siguientes del Codigo Penal .

En parecida linea argumental, los profesores Josep Maria Tamarit Suma-
lla y Maria Jos¢ Rodriguez Puerta destacan como aspectos novedosos res-
pecto a la regulacién que de la misma conducta hacia el Cédigo de 1973 la
inclusién expresa de las calumnias y el doble régimen sancionatorio segun
que el delito se cometa en ejercicio de las funciones del sujeto pasivo o con
ocasién de estas (art. 490.3), o fuera de estos supuestos (art, 491.1). Para los
autores citados este desdoblamiento —que sustituye a la distincién que hacia
el Cédigo de 1973 de que la ofensa se produjere “en presencia” del Jefe del
Estado, o no- constituye una decision “absolutamente desdichada, dado que con-
vierte las calumnias contras las personas especificamente protegidas en un supuesto
notablemente privilegiado respecto al régimen comun de las calumnias propagadas con
publicidad del articulo 206”7,

Coincidimos con los antedichos autores en que la férmula escogida para
distinguir los efectos punitivos resulta “desdichada”, pero por diferentes
motivos. Aunque no lo parezca a primera vista, la expresion “en presencia’
como elemento del tipo cualificado que utilizaba el Codigo de 1973 resulta
mucho mas precisa y, paradéjicamente, mas restrictiva que la de “en el gjer-
cicio de sus funciones o con motivo u ocasion de éstas’. Porque, ;cuando puede
decirse que el Rey no se encuentra ejerciendo sus funciones, tratdindose
de una magistratura suprema a la que el texto constitucional asocia indi-
solublemente la condicién de simbolo de la permanencia y continuidad
del Estado? Esta funcién simbélica es sin duda alguna de trascendental
importancia. “En su virtud -nos dice el catedritico Francisco Javier DIAZ

8. AMADEO GADEA, Sergio, Cadigo Penal: Doctrina jurisprudencial y comentarios, Factum
Libri Ediciones, 2015, pp. 551-557. )

9. TAMARIT SUMALLA, ]. M. y RODRIGUEZ PUERTA, M. J., Comentarios a la Parie Espe-
cial del Derecho Penal, 9* edic., G. Quintero Olivares, dir., Aranzadi Thomson Reuters,
2011, pp. 2006-2007.
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REVORIO- la figura del monarca se convierte en una imagen personificada del
propio Estado, en un emblema del mismo como lo es la bandera (articulo 4 de la
Constitucion), el himno o el escudo” '°,

Dicho de otro modo, el Rey no es un simple funcionario publico que des-
empefa sus cometidos unicamente en un periodo cronoldgicamente acotado
de la jornada laboral. Una cosa es la actividad concreta prevista en su agenda
oficial y otra muy distinta las funciones regias intangibles que por su propia
naturaleza de esencia le acompanan durante las veinticuatro horas del dia. Estas
funciones tienen naturaleza politica no juridica y, de modo genérico, estdn
contempladas en el art. 56.1 de la Constitucion, que no prevé ninguna limita-
cién o condicién para su ejercicio. Como afirma TORRES DEL MORAL: “/a
funcién simbélica es toda la funcién del Rey; o, dicho por el envés, todo lo que hace el Rey
lo hace como simbolo de la unidad y permanencia del Estado”''. Este planteamiento
se refuerza con la tesis mantenida por Maria José CANDO SOMOANO cuan-
do —a propésito de la naturaleza juridica de la funcion regia— se pregunta “;se
puede ostentar una funcion que no se traduzca en actuaciones concretas?’ Y contesta:
*Consideramos que la respuesta debe ser afirmativa y que ademds la iinica funcion que
puede ejercerse si traducirse en ninguna actuacion concreta es precisamente la funcion
simbolica” '*. Por lo tanto, el cardcter de simbolo de la unidad y permanencia
del Estado, residuo del antiguo principio mondrquico, es inherente al Rey de
forma continuada e ininterrumpida, pues hace referencia a un ser més que a
un hacer, careciendo de sentido la apostilla “en el gjercicio de sus funciones o con
motivo u ocasion de éstas’. |

Ademas, como ya hemos apuntado, algunos familiares del Rey incluidos
en la categoria de “descendientes” del art. 490.3, no tienen atribuidas “fun-
ciones” de ninguna clase en nuestro ordenamiento juridico, ni siquiera re-
presentativas o protocolarias, como es el caso de los hijos de los Infantes de
Espana, nietos del Rey. Una simple lectura del articulo 10 del Real Decreto
2099/1983, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Ordenamiento General
de Precedencias en el Estado, del articulo 4 del Real Decreto 1368/1987,
de 6 de noviembre, sobre régimen de titulos, tratamientos y honores de la
Familia Real y de los Regentes y del Capitulo II del Real Decreto 684/2010,

10. IDiAZ REVORIO, F. ]., “La monarquia parlamentaria, entre la historia y la Constitu-
cién”, Pensamiento Constitucional, 20 (2015), p. 82,

11.  TORRES DEL MORAL, A,, “El Rey y las Fuerzas Armadas”, La Monarquia parlamenta-
ria, VII Jornadas de Derecho Parlamentario, Congreso de los Diputados, Madrid, 2001, p.
225 y “Concepcidn pansimbdlica de la monarquia parlamentaria”, Corts. Anuario de
Derecho Parlamentario, Corts Valencianes, 15, extraordinario por el XXV aniversario de
la Constitucién espafiola, 2004, pp. 187-217.

12, CANDO SOMOANO, M. |., El Rey comao “simbolo de unidad y permanencia del Estado” en
la Constitucion espanola de 1978, Congreso de los Diputados, 2004, p. 36.
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de 20 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de Honores Militares,
basta para corroborar esta apreciacion. La falta de conocimiento que tienen
nuestros licurgos de las normas reguladoras de la Dinastia espanola resul-
ta muchas veces desconcertante. La hipdtesis de haber podido extender la
proteccién penal de los articulos 490.3 y 491.1 a los hermanos Marichalar
o Urdangarin (cuando reinaba su abuelo el Rey Don Juan Carlos) resulta a
todas luces disparatada.

El incumplimiento de la obligacién que tienen las corporacioneés locales
de colocar, en lugar preferente de sus salones de sesiones, una efigie de Su
Majestad el Rey (art. 88.2 Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el
que se aprueba el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen
Juridico de las Entidades Locales) no constituye una conducta tipica sino un
ilicito administrativo. La restauracion de la legalidad no debe exigirse en estos
casos por la via penal sino por la contenciosa.

El penalista Gonzalo Rodriguez Mourullo, que tuvo un papel destacado en
la elaboracién del Codigo Penal de 1995, denuncia la incongruencia que supo-
ne la punicién menor —genéricamente considerada— de las injurias no graves
“en el ejercicio de sus funciones o con motivo u ocasion de éstas” que la de las injurias
no graves que no se vierten en dicho contexto, “lo gue puede conducir a considerar
por via interpretativa que el tipo atenuado contempla solo las injurias graves y que las
demds no son constitutivas de delito (como las generales del art. 208, las del art. 496 y
posiblemente las de los arts. 504 y 505)"".

IV. EXEGESIS DEL ARTICULO 543 DEL CODIGO PENAL

El actual articulo 543 del Codigo Penal, en la redaccion dada por la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, establece que “las ofensas o ultrajes de
palabra, por escrito o de hecho a Espania; a sus Comunidades Autdnomas o a sus sim-
bolos o emblemas, efectuados con publicidad, se castigaran con la pena de mulia de siete
a doce meses”.

Los antecedentes remotos de este articulo 543 se remontan al art, 2 de la
conocida como Ley de Jurisdicciones de 1906:

Los que de palabra, por escrito, por medio de la imprenta, grabado, estampas,
alegorias, caricaturas, signos, gritos o alusiones, ultrajaren a la Nacién, a su
bandera, himno nacional u otro emblema de su representacion serdn castigados
con la pena de prision correccional. En la misma pena incurrirdn los que come-
tan iguales delitos contra las regiones, provincias, ciudades y pueblos de Espania
y sus banderas o escudos.

13.  RODRIGUEZ MOURULLOQ, G., Comentarios al Cédigo Penal, Civitas, 1997, p. 1251,
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A los animosos defensores de la Proposicion republicana habria que recor-
darles que el art. 1, apartado VI, de la llamada Ley de Defensa de la Repiiblica,
de 21 de octubre de 1931, disponia que “Son actos de agresion a la Repiiblica... La
apologia del régimen mondrquico o de las personas en que se pretenda vincular su repre-
sentacion, y el uso de emblemas, insignias o distintivos alusivos a uno u otras”, con-
templando para los infractores las sanciones, muy severas, de confinamiento,
extranamiento, separacion del cargo o postergacion en el escalafon, si fueren
funcionarios, ademas de una cuantiosa multa pecuniaria.

El delito de ultrajes a la nacién fue incorporado al Cédigo Penal de 1928
y luego al de 1944, inmediato al texto penal vigente, cuyo articulo 123, en la
redaccion dada por la reforma introducida por el Texto Refundido conforme
a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre, disponfa que “los ultrajes a la Nacién
espanola o al sentimiento de su unidad, al Estado o su forma politica, asi como a sus
simbolos y emblemas, se castigaran con la pena de prision menos, y, si tuvieran Zugar con
publicidad, con la de prision mayor™,

Ademads de una disminucién del rigor de la respuesta punitiva, las princi-
pales novedades introducidas por el art. 543 sobre el derogado art. 123 son las
siguientes:

a) La expresion " Nacion espaniola” se ha reemplazado por la de “Espasnia’ y se
prescinde de la referencia “al sentimiento de su unidad'.

b) La ampliacién del sujeto pasivo a las Comunidades Auténomas, que trae
su causa en el articulo 10.1 de la Ley de Banderas anteriormente analizado. La
proteccion que esta Ley dispensa a las banderas de las CC. AA. no exigia ni am-
pliar el reproche penal a las ofensas y ultrajes proferidos a todos sus simbolos
y emblemas ni incriminar con la misma intensidad las ofensas y ultrajes contra
los simbolos y emblemas de Espana y las ofensas y ultrajes contra los simbolos
y emblemas de las CC. AA. Castigar con la misma pena las ofensas y ultrajes a
la bandera de Espana y a las banderas de La Rioja o de la Regién de Murcia,
pongamos por caso, nos parece, se mire como se mire, un dislate. El tenor del
articulo 144 b) y de la Disposicién Transitoria Quinta de la Constitucién de
1978 " Las ciudades de Ceuta y Melilla podrdan constituirse en Comunidades Autono-
mas..."— permite incluirlas en el ambito que comentamos.

c) El articulo 543 ha mantenido los términos “a sus simbolos o emblemas”,
mencion injustificadamente amplia e indeterminada, teniendo en cuen-
ta que no existe en nuestro ordenamiento juridico una definicién legal de
“simbolo” ni de “emblema”. Como ya hemos visto, los “simbolos” y “emble-
mas” de Espana son muchos y variados. El legislador podia haber intentado
restringir el tipo, mencionando expresamente la Bandera, el Escudo y el
Himno nacionales, los tres simbolos politicos arquetipicos de toda nacién
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soberana, o anadiendo la apostilla “oficiales”, pero no lo ha hecho. En nues-
tra opinion el articulo da cobijo exclusivamente a aquellos signos que, segin
distintos preceptos legales, son representacion de Espana y sus CC. AA., y su
uso sea institucional y piblico, categoria en la que podemos incluir la Ban-
dera, el Escudo y el Himno nacionales, y las banderas, escudos e himnos au-
tonémicos. Estos preceptos son el articulo primero de la Ley 39/1981, de 28
de octubre, por la que se regula el uso de la bandera de Espana y el de otras
banderas y ensenas de Banderas (“La bandera de Esparia simboliza la nacién, es
signo de la soberania, independencia, unidad e integridad de la patria y representa los
valores superiores expresados en la Constitucion”), los articulos segundo y tercero
del mismo texto legal que ponen en intima conexién el Escudo de Espana
con la Bandera de Espana (“En la franja amarilla se podrad incorporar, en la forma
que reglamentariamente se seniale, el escudo de Espatia. El escudo de Esparia figurara,
en todo caso, en las banderas a que se refieren los apartados uno, dos, tres y cuatro del
articulo siguiente” y “el escudo de Esparia, se colocard en los locales de las misiones di-
plomaticas y de las oficinas consulares, en las residencias de sus Jefes y, en su caso, en
sus medios de transporte oficial’), €l articulo primero de la Ley 33/1981, de 5 de
octubre, del Escudo de Espafia, que aprueba y describe el escudo nacional,
el Real Decreto 2964/1981, de 18 de diciembre, que hizo ptblico el modelo
oficial del mismo y, finalmente, el articulo 1 de Real Decreto 1560/1997, de
10 de octubre, por el que se regula el Himno Nacional ( “El héimno nacional
de Espana es el conocido tradicionalmente por ‘Marcha Granadera’ o ‘Marcha Real
Espasiola’™). El caracter simbdlico y representativo de las banderas, escudos
e himnos de las CC. AA. asi como su descripcién, estin contemplados en las
llamadas clausulas identitarias de los Estatutos de Autonomia, ubicadas en
sus respectivos titulos preliminares.

d) La accién ya no consiste solo en el ultraje, sino que se amplia a la mas
genérica de ofensa, que respecto de las banderas pudieran traducirse en con-
ductas como romperlas, quemarlas, pisotearlas, escupir sobre ellas o arriarlas
del méstil dénde estaban colocadas y después dejarlas tiradas en el suelo™.
Esta referencia alternativa a las ofensas “peca de superflua y perturbadora”, segiin
el magistrado José Luis Manzanares Samaniego'. A nosotros nos parecen ex-
presiones sinénimas, tal y como dictamina el Diccionario de la Real Academia
Espanola. Para el fiscal del Tribunal Superior de Justicia de Galicia Antonio

SR

14, Vid. Tribunal Supremo, sentencias de 6 de diciembre de 1985 y 26 de diciembre de
1996; Audiencia Provincial Guiptizcoa (Seccién 2.%), sentencia de 23 enero 2002;
Audiencia Provincial Gerona (Seccién 3.%), sentencia de 29 julio de 2005; Audiencia
Provincial de Guiptizcoa (Seccion 2.), auto de 9 de febrero 2006; Audiencia Provin-
cial de Barcelona (Secciéon 6.%), sentencia de 5 octubre de 2009.

15, MANZANARES SAMANIEGO, J. L., Comentarios al Cidigo Penal, Wolters Kluwer, Ma-
drid, 2016, p. 1572.
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Roma Valdés “el elemento subjetivo integra la accion de humillay, no existiendo en las

acctones criticas o retvindicativas™'®.

e) La mayor precision del modus comisivo: “por escrito o de hecho”.

f) La exigencia tipica de que el ultraje o la ofensa sean con publicidad, es
decir trascendiendo el ambito de la intimidad, de modo que quedan despena-
lizadas las ofensas o ultrajes cometidos a la bandera u otros simbolos institu-
cionales sin posible comunicacion a terceros. El articulo 211 del Cédigo Penal
aclara que “La calumnia y la injuria se reputaran hechas con publicidad cuando se
propaguen por medio de la imprenta, la radiodifusion o por cualquier otro medio de
eficacia semejante’,

g) Ademads, la accion debe ser realizada por un civil, puesto que cuando se
ejecuta por un militar adquiere sustantividad de ilicito penal auténomo. De
este modo, el articulo 86, pdrrafo primero, de la Ley Orgdnica 14/2015, de 14
de octubre, del Codigo Penal Militar, dispone

El militar que ofendieve o ultrajare a Esparnia, su Bandera, Himno o alguno
de sus simbolos o emblemas, a la Constitucion o al Rey, sera castigado con la pena
de tres meses y un dia a tres arios de prision. Cuando el delito fuere cometido con
publicidad, ante una concurrencia de personas o en situacion de conflicto arma-
do o estado de sitio se impondrd la pena incrementada en un quinto de su limite
mdximo. En todo caso se podrd imponer, ademas, la pena de pérdida de empleo.

Son militares, a efectos de este precepto, quienes al momento de la comi-
sion del delito posean dicha condicién, de conformidad con las leyes relati-
vas a la adquisicién y pérdida de la misma. Del delito militar se excluyen los
“simbolos y emblemas” de las Comunidades Auténomas que, en cambio, si se
hayan protegidos en los articulos 6.1 y 7.1 de la Ley Organica 8/2014, de 4 de
diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas. Estos preceptos
sancionan, respectivamente, las expresiones o actos levemente irrespetuosos
(falta leve) y las expresiones o actos contrarios, irrespetuosos o de menos-
precio (falta grave) a “la Bandera, Escudo o Himno nacionales; las Comunidades
Autonomas, Ciudades con Estatuto de Autonomia o Administraciones Locales y sus
simbolos”. Adviértase la extension de los tipos disciplinarios que implica este
ultimo inciso, abierto a los simbolos y emblemas de Ceuta y Melilla y de las en-
tidades locales. En paralelo, el articulo 8.1 de la Ley Organica 12/2007, de 22
de octubre, del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, sanciona como falta
grave “La comision de actos que atenten a la dignidad de las instituciones o poderes del
Estado, de las Comunidades Auténomas o Administraciones Locales, a las personas o
autoridades que los encarnan o a sus simbolos”.

16. Cédigo Penal comentado, A. Roma Valdés, dir., Bosch, Barcelona, 2015, p. 760.
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No deben considerarse tipicos los incumplimientos de la Ley 39/1981, de
Banderas, tanto en sus modalidades mas graves de desatender las exigencias
de que la Bandera Nacional ondee permanentemente en el exterior de los
edificios oficiales y de enarbolar el pabellon nacional en los buques mercantes,
pesqueros y de recreo, como en las infracciones mas leves o incorreciones pro-
tocolarias consistentes en no colocarla en lugar preferente cuando concurre
con otras ensenas. Se trata de los supuestos de “desdoro” a que se referia la ex-
pnsicién de motivos del proyecto de la Ley 39/1981, es decir aquellas contra-
venciones que, aunque no constituyan delito, la conculcan igualmente, Como
recuerda el penalista LLABRES FUSTER, a proposito del auto del Juzgado
de Instruccién nim. 1 de Bilbao, de 17 de diciembre de 2007: “no existe en la
legislacion penal espariola precepto alguno que contemple como delito la no colocacion de
la bandera en el Consistorio”"’, Tampoco resultan tipicas ciertas faltas de cortesia
como la de no levantarse al paso de la ensena nacional o no escuchar el Himno
en silencio y posicién de firmes.

Una vez declarada la inconstitucionalidad de los apartados dos y tres del
art. 10 de la Ley 39/1981, en el resto de sus articulos no se contempla nin-
guna infraccion penal por el incumplimiento de la Ley. Ello no significa que
no sea posible incurrir en un delito de desobediencia si no se atiende un re-
querimiento judicial formal, expreso y directo, ordenando la colocacion de la
bandera de Espana en los términos senialados por la Ley 39/1981. Todas estas
contravenciones han dado lugar a numerosos pronunciamientos de la jurisdic-
cion contenciosoadministrativa.

El profesor REBOLLO VARGAS sostiene que “atendiendo a una interpretacion
restrictiva del tipo en clave constitucional, es innegable que la bandera y los simbolos del
Estado desemperian una funcion de representacion que les atribuye la Constitucion y que
se regula en la Ley 39/1981, de 28 de octubre; a la vez, en sentido contrario, cuando
esas banderas —con independencia del formato o del tamasio— , no tienen conferido ese
cardacter de representacion institucional, sino que su cometido es puramente ornamental
0 decorativo, o, cuando son utilizadas en manifestaciones, en suma, cuando no tienen
un funcion oficial, a mi juicio, los ultrajes no integran el tipo del delito previsto en el
articulo 543™%, criterio que nos parece por completo desenfocado. Todos los
emblemas presentan tres aspectos: el significante, el significado y la relacién
entre ambos, llamada significacion. El significante es cominmente entendido
como la forma fisica del signo, algo que puede ser advertido visualmente. El
significado, por contra, es una construccion ideolégica, el concepto o referen-

—_——

17.  LLABRES FUSTER, A., en Comentarios al Codigo penal, Gomez Tomillo, dir., Vallado-
lid, 2010, p. 1859.

8.  REBOLLO VARGAS, R., “Bases para una interpretacién critica del delito de ultrajes
a Espania”, Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXIV (2014), pp. 122,
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te que el significante representa. La relacion reciproca entre el significante y
el significado, la significacién, habra de ser percibida e interpretada por las
personas a quienes va dirigida.

Pues bien, teniendo en cuentas estas nociones semidticas basicas, debiera
considerarse una bandera, a los efectos contemplados en el articulo 543 del
Cédigo Penal, toda representacién que, de acuerdo con el disefio y colores
aprobados en la Constitucién o en un Estatuto de Autonomfa, y con indepen-
dencia del lugar donde se encuentre u ondee, sin que necesariamente esté
enarbolada con ayuda de un asta vertical u otro soporte, sea o no de pafno o
material textil, pueda ser clara e indubitadamente discernida por cualquier
ciudadano como la Bandera de Espafia o como una bandera autonémica ofi-
cial. Ocurre lo mismo que hemos dicho al referirnos al Rey: la Bandera de
Espafia y las ensefias autonémicas no dejan de proyectar su funcién evocadora
y simbélica por el hecho de encontrarse arriadas, guardadas en una vitriﬂq 0
depositadas en un cajén.

La catedratica Concepcion CARMONA considera del todo injustificada la
actual regulacién del art. 543: “tanto desde una perspectiva juridica como procesal la
permanencia a fecha de hoy en el texto punitivo de este tipo de actividades delictivas, por
muy desagradables e incivicas que sean en opinion de cierto sector de la poblacion, que
puede incluso llegar a ser numéricamente hablando mwy representativo, constituye otra
reminiscencia mas del denominado Derecho Penal Simbélico; o, lo que es lo mismo, de un
Derecho Penal, meramente formal, que carece de aplicacion prictica alguna™®. Por su
parte, Francisco MUNOZ CONDE mantiene que “¢l origen espireo de este precepto
y su posible incompatibilidad con el derecho a la libertad de expresion cuestionan grave-
mente su mantenimiento en el actual Codigo penal. Por eso se impone una interpretacion
restrictiva de la expresion ‘ofensas o ultrajes’ que constituye el niicleo del tipo. Por tal debe
entenderse la ofensa grave, el menosprecio, la injuria llevada a cabo por palabras o actos
y no simplemente una falta de respeto. Naturalmente, el concepto de ‘ultraje a Esparia’
varia mucho de una sensibilidad politica a otra™®

No son los Ginicos autores en sostener infuindada la tipificacién de este tipo
de conductas, considerandolas ilicitos puramente formales y carentes de pe-
ligrosidad social, cuya sancién penal vulneraria los derechos a la libertad de
expresion o la libertad ideolégica proclamados en el articulo 20 de la Cons-
titucién. Ciertamente, el pluralismo politico justifica que se puedan exhibir
simbolos distintos a los puramente institucionales, sin que ello resulte contra-

19.  CARMONA SALGADO, C,, “A vueltas con las propuestas despenalizadnras de ciertas
conductas contra determinadas instituciones publicas, organismos de la nacién, em-
blemas y simbolos”, Cuadernos de Politica Criminal, 119, (2016), p. 38.

20. MUNOZ CONDE, F,, Derecho penal. Parte Especial, 12" edic. Tirant lo Blanch, 1999, p.
830.
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rio a Derecho. Asi lo ha reconocido el Tribunal Constitucional en su sentencia
48/2003, de 12 de marzo de 2003, al estimar que en nuestro ordenamiento
constitucional “no tiene cabida un modelo de ‘democracia militante’ (...) esto es, un
modelo en el que se imponga, no ya el respeto, sino la adhesion positiva al ordenamiento
y, en primer lugay, a la Constitucion”, pues para ello falta “el presupuesto inexcusa-
ble de la existencia de un niicleo normativo inaccesible a los procedimientos de reforma
constitucional que, por su intangibilidad misma, pudiera erigirse en parametro auiono-
mo de correccion juridica, de manera que la sola pretension de afectarlo convirtiera en
antijuridica la conducia’.

- En la misma linea, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos admite
que en nuestro sistema constitucional tienen cabida todas las ideas y todos los
proyectos politicos, incluso aquellos que “ofenden, chocan o inquictan”. Pueden,
desde luego, defenderse postulados contrarios al sistema constitucional, que
pretendan su sustitucién o abrogaciéon o promuevan férmulas de organiza-
cién territorial distintas a las disenadas por el constituyente, siempre que se
manifiesten por los cauces legalmente previstos*’. Pero una cosa es la inter-
pretacion restrictiva del articulo 543 o la posible invocacién de las libertades
constitucionales mencionadas como posible causa de justificaciéon, completa
o incompleta, conforme a los articulos 20.7." y 21.1." del Cddigo Penal, y otra
muy distinta preconizar la absoluta impunidad -siempre y en todo lugar- de
las afrentas conscientes y deliberadas a los simbolos nacionales que son, no
olvidemos, expresion sublimada de la dignidad y honor patrios y de los valores
constitucionales, maxime cuando van anudadas a situaciones de riesgo real de
que se puedan producir actuaciones violentas,

V. ALGUNAS RESOLUCIONES JURISPRUDENCIALES SOBRE LOS AR-
TICULOS 490, 491 Y 543 DEL CODIGO PENAL

Sobre la proteccion juridico penal de la Corona y los simbolos nacionales
han de traerse a colacién algunas resoluciones judiciales dictadas por el Tribu-
nal Supremo y la Audiencia Nacional. Nos vamos a fijar en las mds proximas
en el tiempo. Todas ellas han tenido cierto impacto medidtico y abordan dos
cuestiones nucleares: la estructura y alcance de los tipos penales que hemos
comentado y su posible conflicto con las libertades constitucionales, en parti-
cular con la libertad de expresion.

a) Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, nim. 1284/2005, de
31 de octubre de 2005. Injurias graves al Rey (art. 490.3 CP). Condena.

21. BAUZA MARTORELL, F. J., “Constitucién, Administracién y Simbolos”, El Cronista
del estado social y democratico de derecho, 48 (2014), pp. 59-60.
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Hechos probados: el procesado participé en una rueda de prensa en la
que, entre otros extremos, manifesto: “el Rey espariol es el jefe maximo del Ejército
espariol, es decir, el responsable de los torturadores y que ampara la tortura y que impone
su régimen mondrquico a nuestro pueblo mediante la tortura y la violencia’.

Tipo: “No plantea, pues, cuestion que dichas manifestaciones revinen los ele-
mentos objetivos para considerarlas gravemente injuriosas y proferidas contra SM
el Rey con ocasion de encontrarse en el ejercicio de sus funciones. De la lectura del
hecho probado se desprende que las frases proferidas contienen expresiones que, por
su propio sentido gramatical, son tan claramente ullrajantes e insultantes que el
animo especifico se encuentra insito en ellos, poniéndose al descubierto por su simple
manifestacion. Asi las cosas, concurren cuantos elementos objetivos y subjetivos ca-
racterizan el delito de injurias graves a SM el Rey, previsto y penado en el articulo
490.3 del Cédigo Penal, por lo que procede la estimacion del recurso interpuesto por
el Ministerio Fiscal” (F] 4.°).

Libertad de expresién: “El acusado opina que SM el Rey es ‘el responsable de
los torturadores y que ampara la tortura y que impone su régimen mondrquico a nues-
tro pueblo mediante la tortura y la violencia’ y estas frases, que el propio Tribunal de
instancia califica de ofensivas, impropias, injustas y oprobiosas, expresan un evidente
menosprecio a S. M. el Rey y a la institucion que encarna en su persona, afectando al
nicleo ultimo de su dignidad, en cuanto le esta atribuyendo una de las manifestaciones
delictivas mds grave en un Estado de Derecho y, por consiguiente, ultrajantes y claramen-
te atentatorios para la honorabilidad, por lo que, en este caso, el gercicio del derecho fun-
damental de la libertad de expresion resulta, con toda evidencia, contrario al principio
de proporcionalidad y, por lo tanto, absolutamente innecesario, superandose con mucho
lo que pudieran considerarse criticas hirientes, molestas o desabridas. Tan graves, injus-
tificadas y desfnoporcionadas frases... en modo alguno estdn justificadas por el legitimo
ejercicio del derecho de libertad de expresion™ (F] 3°).

b) Sentencia de la Audiencid Nacional, Sala de lo Penal, mim, 1/2009, de
18 de mayo de 2009, Injurias graves contra la Corona (art. 491.1 CP). Conde-
na.

Hechos probados: “En ejecucion de sus planes, el acusado transportaba a lo largo
del recorrido de la manifestacion, en un carro de la compra, una maqueta a tamano
casi real de S.M. el Rey, vestido con uniforme militar y en primer tiempo de saludo,
oculta en una caja de carton, y al llegar sobre las 13’50 horas a la Plaza de la Princesa
de dicha capital, punto en el que iba a finalizar la manifestacion, el acusado abrié con
un culler la referida caja, trasladdndola a un lado de la Plaza de la Estrella, donde el
segundo de los acusados, ocultando su rostro con un gorro de lana negro y una bufanda
redonda oscura prendio fuego a la maqueta con la imagen de SM el Rey ardiendo en la
via publica”,
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Tipo: “Frente a la lesis que mantiene el apelante en su recurso en orden a la falta
de tipificacion de la conducia es evidente la falta de contenido de tal tesis, ya que la
norma explicita por la que es acusado por el Ministerio Fiscal es el articulo 491.1 del
(odigo Penal, en base a considerar injuriosa la actuacion de los acusados para uno de
los miembros de la Corona que la norma cita. Injuria gue viene determinada por el acto
en i, ya que la quema de la figura de S.M. el Rey de Esparia, tiene tal cardcter conforme
a lo recogido en la STS de 28.11.85, resolucion que en caso de incendio llega incluso
a considerar la existencia de concurso ideal con el delito propio de incendio. Por ello se
considera correcta la calificacion legal de La sentencia a quo, debiendo ser confirmada en
tal sentido” (F] 1"’)

Libertades publicas: “La actuacidn de los apelantes en los hechos imputados no
puede ampararse en el derecho fundamenml a la libertad zdeoiogzm i a la libertad de
expresion, ya que. el hecho de la quema de la figura a tamario real del ' Rey de Espana 70
tiene relacion con idea pﬂlztzca, o forma de expresar una controversia de tal cas dcter. Se
trata de una acruacwn que no guarda relacion alguna con el derecho a formar opinion
priblica, ni con el derecho a expresar la misma, extralimitdndose por su parte en las ac-
tuactones Zggz.tzmas que los derechos que mencionamos contemplan, sin que se advierta
en nmgu,ﬂ modo ni en momento la necesariedad de tal accion, por lo que no se ap?eczcz
en la sentencia apelada la vulneracion que alude la d@%ma de los Mﬁm*re?zres "i(E] 27

c) Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, ntim. rec, 6/ 2013,
de 21 de mayo de 2013. Injurias graves contra la Corona (art, 491.1 CP). Con-
dena, | |

Hechos probados: “Si bien es cierto que en su literalidad el articulo publicado en
el periodico digital por Luis Pablo, hecho esie en todo momento reconocido, cuando vier-
te los calificativos de ‘borrachos, puteros, idiotas, descerebrados, cabrones, ninfomanos,
vagos y maleantes’ lo hace literariamente hacia ‘la banda’ de la que D, Juan Carlos es
el dltimo representante’, la atenta lectura leva ineludiblemente a considerar que esa re-
ferencia a la banda, esto es, a la dinastia borbdnica, es simplemente una forma de estilo
0 1ecurso para lo que mo es en realidad sino un articulo sobre la persona del actual Rey
de Espafia. El texto comienxza si, si, regio suegro del atlético Urdanga’ y continiia ‘rey
sin. par que crees provenir.. cuando en realidad lo haces de la pérfida bocamanga del
genocida Franco', para mas adelante llamarle ffraticida confeso en tu juventud’, ... lo
que como razona el a quo permite concluir que el articulo injurioso lo es no a la estirpe a
la que pertenece el actual monarca, sino a este como persona y como quien constituye la
mas alta Institucion del Estado”.

Tipo y Libertades pﬁblicas “En relacion a los epitetos antes ya referidos y que
el a quo tipificd penalmente a tenor del art. 491.1° del Codigo Penal la Sala concluye
igualmente la existencia de un reproche penal no amparado en aguellos derechos a la
libertad de expresion y de ideologia que aun bdsicos en el Estado de Derecho no son ilimi-
tados como expresamente determina la CE en el art. 20.4... En modo alguno la libertad

795



Estudios en homenaje al profesor Luis Maria Cazorla Prieto (Vol. 11)

de expresion comporta un pretendido derecho al insulto ya que la CE no veda el uso de
expresiones hirientes o molestas, pero de la proteccion constitucional que otorga el art,
20.1 a) estan excluidas las expresiones absolutamente vejatorias... La anterior doctri-
na conduce a entender, como con acierto lo hace la sentencia del a quo, que aquellos
calificativos, ya literalmente significativamente injuriosos, atacan el honor de D. Juan
Carlos y consecuentemente a la Corona por él encarnada al incidir en el niucleo duro de
su personalidad, siendo por lo demds innecesario para ejercer la critica politico-historica
con la que se presenta el articulo publicado por el acusado™ (F] 3.°).

d) Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, niim. 12/2018, de
24 de abril de 2018. Injurias a la Corona (art. 490.3). Condena.

Hechos probados: el acusado publicé en la cuenta en abierto de facebook
una imagen de Don Juan Carlos acompanada del siguiente texto “Querido pue-
blo de borreg@s esparioles este corrupto mal parido del cuadro y sus putos descendientes
nunca van a pagar a nuestras familias lo ke nos deben. Nunca van a devolver la digni-
dad asesinada de nuestros muertos. Nunca van de devolver la dignidad esclavizada de
nuestros vivos pero ojald paguen con medicinas y con mucho mas, todo el mal que han
hecho y continiian haciendo... Llevo dias pensandolo y juro por la salud de mi hermano.
Sino fuera#marcha_resistencia hace dias ke hubiera cortado la cabeza al mal parido de
la imagen. Tengo oportunidad y medios... es cuestion de segundos... tic tac plato pum...
un gran traidor sin cabeza menos”. |

Tipo y Libertades publicas: “Nos encontramos con un mensaje que es caldo de
cultivo de un clima de odio hacia el Monarca, que trata de promover acciones violentas
contra él, al presentarlas como aceptables, deseables y sobre todo como posibles. Por ello se
estima que los hechos superan la libertad de expresion y la legitima critica politica, y que
es procedente la calificacion hecha en la resolucion recurnida, que los estima constitutivos
de un delito de injurias a la corona del art. 490.3 del C.P” (F] 3°).

e) Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, nim. 135/2020, de
7 de mayo de 2020, Injurias al Rey (art. 491 CP). No ha lugar al recurso de
casacion.

Hechos probados: “El acusado en la red Twitter mediante el perfil creado y admi-
nistrado por él ya citado de @ Cachas, publicé durante los anos 2.014 a 2016 comen-
tarios denigrantes contra distintas instituciones al tiempo que dedica frases y archivos
ensalzando a determinadas personas condenadas por delitos de terrorismo... Entre los ci-
tados mensajes, estaban los siguientes: El mafioso del Borbon de fiesta con la monarquia
saudi, entre quienes financian el ISIS queda todo... El mafioso del rey dando lecciones
desde el palacio millonario a costa de la miseria ajena. Marca Espana... Si tanta mo-
narquia quiere el pueblo como dicen los tertulianos mercenarios, que suellen a la familia
real sin escoltas por nuestras calles... Imaginalo borracho diciendo ‘que buena mi hija’...
Con la pija de su amante recuerda cazas de elefantes mientras aumenta el hambre y no
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hay justicia que lo cace... A la carcel van los pobres y no la infanta Inocencia, pero medio
pais le desea la guillotina... A/o sabe ni hablar, ‘por qué no te callas’. A mi no me cierra
la boca semejante canalla’.

Tipo: “En modo alguno puede admitirse que formar parte de la monarquia su-
ponga una servidumbre de carga que obliga a aceptar la emision piublica de injurias y
calumnias vertidas con publicidad con un amplio publico que pueda visualizarlas como
queda probado en cuanto a la difusion y publicidad que hace el propio recurrente con sus
mensajes... No hay critica o queja a la monarquia o sus miembros, o incluso a su linea
de actuacion. Hay frases injuriosas y calumniosas que no pueden tener amparo en la
opinion personal del que las expone en ved social de amplia difusion. Ni aungue consi-
dere que oiras personas puedan desaprobar conductas de una persona. Pero una cosa es
desaprobar actitudes y otra injuriar y calumniar, porque en estas tltimas existe el exceso
determinante del ilicito penal...” (E] 3°).

Libertad de expresion: “No puede haber libertad de expresion cuando ‘se supera la
barrera del limite de la mera critica’, y en este caso se supera con creces. Y lo hacemos pon-
derando las posibilidades que tendria el uso de la libertad de expresion en una sociedad
democratica que debe admitir la critica o los comeniarios que molesten o imoportunen,
pero no es este el caso. Se trata de claros y graves ataques al honor de la familia real. En
cuanto a la calumnia consiste en atribusr un hecho falso constitutivo de delito a otra
persona, sea éste perseguible de oficio o a tnstancia de parte, por lo que la doctrina senala
que constituye un tipo agravado de la injuria. Y aqui la docirina destaca que se requiere
un temerario desprecio hacia la verdad, que debe entenderse en el sentido de que se requie-
re el dolo, es decir, el conocimiento eventual (doloso) de que el hecho de que se tmputa es
falso. Por consiguiente, ‘para estimar que concurre calumnia, a ese conocimiento ha de
anadirse el de que la expresion que se profiere es ofensiva, sin que quepa exigir un ulfe-
rior animus injuriandi, ni utilizar este elemento como un criterio delimitador entre dos
derechos fundamentales (la libertad de expresion y el honor) cuyos respectivos limites han
de trazarse objetivamente’. Y es aqui donde claramente se sobrepasa con las expresiones
antes citadas claramente referenciales de imputacion de delitos que conlleva la comision
de la calumnia. No existe en las expresiones que se citan ninguno de los ‘animus’ ex-
cluyentes de este tipo penal que se citan por la doctrina en casos semejantes...” (E] 3°).

No ha faltado alguna resolucién, como la sentencia de la Audiencia Nacio-
nal, Sala de lo Penal, nim. 14/2018, de 4 de mayo de 2018, en la que la Sala
ha estimado que prevalece el derecho fundamental a la libertad de expresion
frente al honor, absolviendo al acusado del delito de injurias a la Corona y del
delito de ultraje a Espana por los que fue condenado:

Hechos Probados: “El acusado en ejecucion de un plan preconcebido y planificado
por él mismo con el deliberado vy firme proposito de ofender y menospreciar al Jefe del Es-
tado espaiiol y al himno nacional, por lo gue ambos representan como simbolos para los
sentimientos colectivos identificados con la nacion espafiola, publicé en fecha 28 de mayo
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de 2015, en el perfil de Facebook de la entidad ‘Catalunya Accid’ que presidia, un mani-
fiesto titulado ‘Por la pitada al Himno Espariol y al Rey Borbon', que recogia entre otros
extremos: el proximo 30 de junio (textual), en el transcurso de la final de la Copa entre
el FC Barcelona y el Athletic Club de Bilbao en el Nou Camp, se nos vuelve a presentar
una ocasion inmejorable para manifestar una vez mds que queremos dejar de ser sibdi-
tos del reino de Espania para convertirnos unicamente en ciudadanos de una Catalusia
independiente. Este episodio deportivo supondra que el maximo representante politico e
institucional de Espaia, el rey Felipe de Borbon, haga su aparicion al palco del estadio
mientras suenan los acordes de la Marcha Real. Debe ser entonces cuando, proponemaos,
todos los seguidores catalanes que asistan al partido (y los que no también) deben mani-
festar sonoramente su desacuerdo, tanto por la presencia del monarca como por el sonido
de los acordes del himno espariol, con una sonora pitada. Al dia siguiente, 29 de mayo
de 2015, en el estadio de fiitbol del Camp Nou, al celebrarse la final de la Copa del Rey
entre los equipos de Fitbol Club Barcelona y Athletic Club de Bilbao, al reproducirse el
Himno Nacional, ante la presencia del Jefe del Estado D. Felipe VI de Borbon, se produjo
una mastva y colectiva pitada que le hizo inaudible, proveniente de parie del publico
asistente, retransmitida nacional e internacionalmente, dentro de lo que constituia el
evento deportivo, consiguiendo asi el acusado la materializacion del plan ideado”.

Tipos y Libertades ptblicas: “En la ponderacion de los derechos fundamentales
a la libertad de expresion y al honor, en este caso, de la Institucion de la Corona, es
doctrina constitucional constante desde la S.T.C, 207/1988 que para decidir cudl pre-
valece en el caso concreto es determinante comprobar si en la manifestacion de la idea
su opinion, sea de palabra o por medio de la accion, se han anadido expresiones inju-
riosas por innecesarias para la expresion priblica del pensamiento que se trata de ma-
nifestar o expresiones o acciones que son formalmente injuriosas. La respuesta, como
se anticipaba, es negativa. No aparece en el texto de los hechos declarados probados de
la sentencia impugnada ningin epigrafe ofensivo, injusto u oprobioso que suponga o
implique un menosprecio a SM el Rey y a la Institucién que encarna en su persona.
De lo que se trataba, en definitiva, era de aprovechar un acto deportivo al que acudia
el Rey para que de forma inctvica, impropia, desafortunada y con manifiesta falta de
educacion, los organizadores evidenciaran con la pitada su radical desacuerdo ante la
imposibilidad de seguir adelante con los planes independentistas... En cuanto al delito
de ultraje a Espaiia derivado de que la monumental pitada iba dirigida no solo al
Rey sino también al Himno Nacional Espariol, como simbolo que identifica a Esparia
nacional e internacionalmente, figura prevista y penada en el articulo 543 del Codigo
Penal, resulta aplicable aqui lo dicho respecto al delito de injurias al Rey castigado en
el articulo 490.3 ultimo inciso del mismo cuerpo legal. La finalidad de los autores de
la monumental pitada era la misma que la perseguida por el creador del repetido mani-
fiesto, protagonizando todos ellos actos profundamente reprobables, merecedores de los
calificativos mds abyectos. Pero carecen de encaje en las previsiones tipicas contenidas
en nuestro Codigo Penal”,
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A la vista de todo lo expuesto, puede decirse que el Tribunal Supremo y la
Audiencia Nacional no han dibujado una linea nitida sobre la proteccion penal
a la Coronay a los simbolos politicos nacionales. S{ consideran nuestros juecesy
magistrados que las previsiones del Cédigo Penal exigen una ponderacion, caso
por caso, conflicto a conflicto, a la luz del contexto de los hechos, del principio
de proporcionalidad y, particularmente; de la posible colision de los preceptos
incriminatorios referidos con algunos derechos consagrados en nuestra norma
suprema, particularmente las libertades ideoldgica y de expresion, debiendo va-
lorarse de forma razonable si existe una relacién adecuada entre el fin que se
p:etende alcanzar con las informaciones, manifestaciones u opiniones vertidas
y €l menoscabo del derecho al honor de las personas o instituciones concerni-
das. El vigor de estas libertades no se ve afectado por el hecho de que el Rey
ocupe la méxima magistratura del Estado, obligado por ello a soportar la critica,
aun cuando sea destemplada y pueda molestar, incomodar o disgustar, pues asi
lo requiere el pluralismo, sin el cual no se concibe una sociedad democratica.
Ahora bien, la libertad de expresién cedera ante el derecho al honor cuando se
utilicen frases y expresiones ultrajantes u ofensivas, sin relacion con las ideas u
opiniones que se expongan y, por tanto, “innecesarias”a este proposito, dado que
la Constitucion Espanola no reconoce un pretendido derecho al insulto.

Por lo demds, no son infrecuentes en esta jurisprudencia las citas y remi-
siones a las sentencias del Tribunal Europeo de Der echos Humanos, Para esta
maxima autoridad judicial europea, la libertad de expresmn es un derecho
preferente y no debe limitarse, salvo que impida el ejercicio de los demds de-
rechos o suponga una incitacion a la violencia de manera real y efectiva, no
meramente hipotética. El tribunal concede un escaso margen a la libertad
de expresién en los supuestos de discurso del odio (hate speech). Admite, sin
embargo, la necesidad de valorar si existe un margen de apreciacion nacional.
TRONCOSO y SANCHEZ DE DIEGO han realizado un detallado andlisis de
esta doctrina del Tribunal de Estrasburgo, favorécedora, con matices, de las
lesis que sostienen que estos delitos deberfan suprimirse del Cédigo Penal®,

VI. LA POSICION DE LA DOCTRINA ESPANOLA SOBRE ESTA CLASE
DE DELITOS

Una parte de la doctrina espanola que defiende la supresion del delito de
ultrajes al Rey y a la Bandera e Himno de Espana sostiene su dudosa constitu-

22.  TRONCOSO REIGADA, A., “La bandera y la capitalidad”, Revista de Derecho Politico,
103 (2018), pp. 48-54; SANCHEZ DE DIEGO, M, “Las injurias al RE}’ alaluz de la
Jurisprudencia del TEDH. Sentencia del TEDH. Otegi Mondragén contra Espana
(Requéte n® 2034/07), de 15 marzo”, Revista General de Derecho Europeo, 24 (2011),
http://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asprid=138&numero=24
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cionalidad al tratarse de ilicitos que carecerian de bien juridico penal ya que
para que un bien juridico sea merecedor de proteccion es necesario acreditar
que nos hallamos ante una realidad socialmente valiosa®. Curiosamente, la
misma inconstitucionalidad referida a los simbolos autonémicos o al delito
de injurias a las Cortes o a las asambleas legislativas de las Comunidades Au-
ténomas, previsto y penado en el art. 496 del Cédigo Penal, permanece ajena
al debate.

REBOLLO VARGAS se pregunta si los sentimientos patrioticos, extensibles
a los simbolos que los representan, son merecedores de proteccion penal o
incluso si las conductas o comportamientos que les afecten “tienen un contenido
material de antijuridicidad idéneos como para ser merecedores de una proteccion penal’
y subraya la vaguedad de un bien juridico de estas caracteristicas incompatible
con el principio de legalidad®. Otra critica es la atribucién de la titularidad
del derecho al honor a una abstraccién supraindividual, como son la Corona,
Espana y sus Comunidades Auténomas, pues obligaria a considerar la posible
vulneracién del derecho al honor de los sujetos individuales que forman parte
de las mismas.

Ambas censuras nos parecen endebles. No puede negarse la desafeccion de
una parte significativa de nuestros compatriotas hacia la Monarquia parlamen-
taria, la idea de Espana como nacién y proyecto compartidos y tampoco que
sus simbolos politicos unitarios, —la Banderay el Himno, sobre todo-, no se en-
cuentran plenamente socializados desde que el zapaterismo decidiera romper
con el consenso alcanzado sobre estos temas durante la Transicion. Pero supe-
ditar la proteccion de determinados bienes juridicos a la apreciacion, siempre
tornadiza, de la gente, y a la percepcién subjetiva que tiene la sociedad de la
criminalidad, entrafia notables riesgos. Si fuesen los ciudadanos los que cada

23.  Cfr CASTINEIRA PALOU, M."T., “La proteccién penal de las banderas de las
comunidades auténomas. Ultrajes a la bandera y libertad de expresion (Comen-
tario a la STC de 18 de septiembre de 1992)", Anuario de Derecho penal y Ciencias
pfnafﬂs, 45 (1992), pp. 1127-1138,; TELLEZ AGUILERA, A., "Los ultrajes a Espana:
vision critica de un delito”, Boletin del Ministerio de Justicia, 1719 (1994), pp. 80-98;
VAZQUEZ POTOMENE, F “Algunas consideraciones sobre la naturaleza juridi-
ca del delito de ultrajes a la bandera (art. 543 del Cédigo penal)”, Estudios Pena-
les y Criminolégicos, 23 (2001-2002), pp. 216-252; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO,
M., “Ultrajes a Espana”, Enciclopedia penal basica (LUZON PENA, dir.), Granada,
2002: SANTANA VEGA, D. M., “El delito de ultrajes a Espana y a sus Comunida-
des Auténomas: ;protege algin bien juridico penal?”, Cuadernos de Politica Crim:-
nal, 99 (2009), pp. 35-66; CHAPARRO MATAMOROS, P., “El delito de ultrajes.
Analisis jurisprudencial de sus elementos”, Ceflegal. Revista prdctica de Derecho, 131
(2011), pp. 155-164; VIVES ANTON, T. y otros, Derecho penal. Parte especial, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2015, p. 735.

24. REBOLLO VARGAS, R., “Bases para una interpretacion critica del delito de ultrajes
a Espana”, p. 102,
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cierto tiempo eligieran los bienes merecedores de amparo nos llevariamos,
sin duda, mds de una sorpresa. La construccién del contenido material de los
ilicitos penales debe hacerse de conformidad con la Constitucion y los bienes
reconocidos en ésta, que es el caso de la Corona (art. 3 y Titulo II) y de las
banderas de Espana y de las Comunidades Auténomas (art. 4). Por lo demas,
el Tribunal Constitucional ha reconocido expresamente, desde la sentencia
139/1995, de 26 de septiembre, la utularidad del derecho al honor por parte
de las personas juridicas de Derecho Privado; no vemos por qué no pueda ex-
tenderse esta proteccion a algunas instituciones del Estado, aunque nos enzar-
cemos en sutiles disquisiciones semdnticas de si para éstas “es mds correcto, desde
el punto de vista constitucional, emplear los términos de dignidad, prestigio y autoridad
moral, que son valores que merecen la proteccion penal que les dispense el legislador, pero
que no son exactamente identificables con el honoy, consagrado en la Constitucion espa-
viola como derecho fundamental’ .

A propésito de los conflictos que pueden suscitarse entre la libertad de ex-
presion y la proteccién juridica de los simbolos politicos, el profesor BRAGE
senala que tales supuestos

ponen de relieve la existencia de una tension entre los simbolos del Estado y los
derechos fundamentales de sus ciudadanos, que también han de ser un simbolo
basico de un Estado. Esta tension se resuelve en unos paises dando una primacia
absoluta o cuasi-absoluta a la libertad, que excluye la sancion penal y haciendo
ver que la libertad, que la bandera también simboliza, protege incluso, a quienes
la atacan (Estados Unidos, optando asi por una solucion con primacia del indi-
vidualismo y el liberalismo); en otros, dando una proteccion absoluta a los simbo-
los patrios, y sin apenas prestar atencion a la libertad de expresion en juego (en
parte, en Esparia, y mucho mds agudamente, México: solucion con primacia del
estatismo); y en otros, en fin, se adoptan soluciones intermedias que permiten la
sancion penal en principio, pero exigen una ponderacion casuistica del “derecho
Sfundamental versus la necesaria proteccion de los simbolos patrios por lo que re-
presentan”, todo ello a la luz de la proporcionalidad (Alemania) y distinguiendo
segun que la expresion de que se trate se dirija o no contra el simbolo patrio en st

Enrique BELDA, consejero consultivo de Castilla-L.a Mancha, puntualiza:
“el camino de la proteccion efectiva de los simbolos del Estado debe mantener un recuerdo
permanente a su naturaleza «disponible» para las personas, es decir; a su cardacter ins-
trumental para el mejor ejercicio de las libertades de expresion, pensamiento y las politi-

25.  STC107/1988, de 8 de junio, yluego STC51 /1989, de 22 de febrero, y STC 121/1989,
de 3 de julio.

26. BRAGE CAMAZANO, ]., “El Himno como simbolo del Estado: dimension juridi-
co-politica”, El himno como simbolo politico, coord. por ALEGRE MARTINEZ, M. A.,
2008, p. 43.
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cas"’, Se trata de un tema que genera controversia en la ciudadania y algunos
litigios ante los tribunales de diferentes paises. Segiin Anne-Marie THIESSE

himnos y banderas participan también de la gran transferencia que tiene lu-
gar en las sociedades secularizadas, de la sacralidad religiosa a la sacralidad
nacional. Sacralidad que plantea la cuestion del posible sacrilegio. La tolerancia
hacia los usos fantasiosos, comerciales o provocadoves del himno nacional o de
la bandera suelen ser indicadores fehacientes de la libertad dé expresion de las
sociedades modernas. Sancionados por los regimenes autoritarios, esos usos son
admitidos por las democracias, con limites mds o menos estrictos®.

La proteccion penal que ofrecen los articulos 490, 491 y 543 del Cédigo
Penal no implica que el Rey, como Jefe del Estado, Espana, “patria comin e
inaivisible de todos los esparioles’, y sus simbolos queden excluidos de la critica,
especialmente, por parte de aquéllos que rechazan el armazén constitucional
vigente, incluida la Monarquia parlamentaria. Dicho esto, resulta obvio que
para manifestar, en un régimen de libertades como el que vivimos, el rechazo
a Espana y a la Corona no es necesario insultar y menospreciar al Rey, simbolo
de la Espana constitucional, y procurar su humillacién publica, quemar, escu-
pir, orinar o defecar en la bandera de Espana o hacer mofa del Himno Nacio-
nal. Totalmente de acuerdo en que no puede imponerse de modo coactivo
la adhesion a valores ideolégicos constitucionalizados y, por supuesto, con la
defensa de la libertad de expresién como contrapunto a las exorbitantes com-
petencias que los poderes piiblicos puedan arrogarse en estas cuestiones, asi
como con la vigencia del principio de intervencién minima del Derecho Pe-
nal sobre todas ellas. Pero ocurre que la dogmatica atribucién de un derecho
a la libertad de expresién a quienes deciden escarnecer los simbolos patrios
con programada rutina no tiene en cuenta que dicho comportamiento resulta
coercitivo para quienes deben asistir impasibles a su menoscabo y desconside-
racién y una agresion a los sentimientos de muchisimos de espanoles, Sobre
este particular, el maestro Manuel JIMENEZ DE PARGA dejé escrito:

El articulo 56.3 de nuestra Constitucion proclama: “La persona del Rey es
inviolable”. Bastaria este precepto para reconsiderar la resolucion de un juex de
la Audiencia Nacional que acaba de establecer que el Rey puede ser objeto de
una sonora pitada en un acto piblico, sin que los autores de tales hechos deban
ser condenados. Pero en la Constitucion se dice algo mds. El citado articulo 56

27. BELDA, E,, “Elementos simbélicos de Ia Constitucion espafiola. La proteccién del
uso de los simbolos por las personas y las instituciones", Revista Espariola de Derecho
Constitucional, 117 (2019), pp. 65-66.

28,  THIESSE, A-M., “Himnos y banderas nacionales: una historia global”, Los colores de
la Patria, MORENO LUZON, J. y M. NUNEZ SEIXAS, Xosé, Tecnos, Madrid, 2017,
p. 12.
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comienza con estas palabras: “El Rey es el Jefe del Estado, simbolo de su unidad
y permanencia”. Por tanto cualquier menosprecio del simbolo redunda en un
ataque al mismo Estado que él representa. O sea, que la impunidad de quienes
ofenden al Rey no tiene cabida en nuestra Constitucion. Los caminos para llegar
a esta conclusion son varios, pero confluyentes en la misma tesis. Al conocer la
reciente decision de un juez mi conciencia no me permite permanecer callado. Si
se admiten estas desviaciones el fin del recorrido es facilmente previsible. Luego
vendrdn los lamentos. Los adversarios pueden ganarnos, pero no hemos de con-
templar impasibles la carrera como hacen los tibios™.

Examinando detenidamente los términos del debate parlamentario que
originé la Proposicion de Ley defendida por Grupo Parlamentario Republica-
no y, sobre todo, las posiciones que sobre este tipo de asuntos mantienen de-
terminados partidos politicos, sectores sociales y medios de comunicacién nos
asalta muchas veces la sensacién de que la libertad demandada lo es siempre
en la misma direccién. Asi hemos llegado a la hiriente asimetria consistente en
reclamar la libertad de expresion cuando se injuria y calumnia a la Corona, se
quema la Bandera espanola o se hacen befas del Himno nacional y, en cambio,
exigir que caiga todo el peso de la ley sobre quienes enarbolan ensenas fran-
quistas, fletan autobuses para protestar contra la ideologia de género como
nuevo credo oficial del Estado, difunden determinados mensajes y publicacio-
nes opuestos a la llamada memoria histérica o se oponen al fanatismo woke,
como los negacionistas climaticos y covidianos.

29. JIMENEZ DE PARGA, M., “Carta al director”, ABC, 24 de julio de 2009.
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