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En Madrid, a veintisiete de octubre de dos mil ocho

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- De la instrucción concluida, y en grado de seria probabilidad atendiendo al momento histórico procesal, se infiere como quien resulta ser JOSE ANTONIO BARROSO TOLEDO, con D.N.I. 31.190.720, y en el desarrollo de un acto de conmemoración del 77º aniversario de la Segunda República, con fecha 14 de abril de 2008, en la villa de Los Barrios, profirió, entre otras, las siguientes expresiones y referidas a S.M. el Rey D. Juan Carlos I: “El Borbón es el hijo de un crápula,… el Borbón de condición deleznable, el presente no es menos deleznable de lo que su padre fue,… el Borbón es hijo de una persona de condición licenciosa, deplorable, deleznable, no menos licenciosa que la de su esposa,… el Borbón, si algo había que aplicarle, sería la ley de extranjería, y no a ningún emigrante que viene a construir este país, es algo de lo que nos debemos de avergonzar, y el Borbón aunque no le colguemos con los intestinos de los obispos lo tendremos que echar, más temprano que tarde, de forma democrática,… el Rey y su caterva de adscritos a la Familia Real son inimputables, por tanto este país no es aún democrático, si a esa niña que va por ahí la atropella con uno de los vehículos con los que tradicionalmente se acostumbra a agasajar al Rey para que lo pruebe y es muerta, al Rey no se le puede imputar, en consecuencia quedaría sin el obligado castigo como resultado, por ejemplo, de un hecho que tiene que ver posiblemente con su acostumbrada vinculación etílica,… me quiero referir a los grandes medios, a los más mediáticos, a los poderes mediáticos de este país que ocultan la condición deleznable de la monarquía. Les reto públicamente a ellos a que si quieren publicar la condición corrupta del Jefe del Estado, yo doy nombre y apellidos, el Rey es de naturaleza corrupta, porque lo es de condición, pero también lo es en lo personal, en el año 1982, el Rey solicitó a través de la casa real una ayuda para abortar el proceso de expropiación de Rumasa, si el Rey no tiene huevos que lo niegue, porque yo sé quien le dio el dinero y cómo se lo dio…”
RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Los hechos anteriormente relatados revisten por ahora, y sin perjuicio de ulterior calificación, los caracteres de un delito de injurias graves a SS MM el Rey, previsto y penado en el art. 490.3 el C.P., concurriendo concretos indicios racionales de criminalidad en la persona de JOSE ANTONIO BARROSO TOLEDO (arts. 27 y 28 C.P.).
Los indicios racionales de criminalidad se estructuran en aras a la documental obrante a la causa, y donde se contextualiza la naturaleza de la intervención pública del imputado, así como las expresiones por él vertidas.

SEGUNDO.- La libertad de expresión es la piedra angular de los principios de la democracia y de los derechos humanos protegidos en el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Como lo ha señalado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su sentencia de 7 de diciembre de 1976 en el caso Handyside c. Reino Unido: 

      

«La libertad de expresión constituye uno de los fundamentos esenciales de la sociedad democrática, una de las condiciones primordiales para su progreso y para el desarrollo de los hombres. Al amparo del artículo 10.2 es válido no sólo para las informaciones o ideas que son favorablemente recibidas o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también para aquellas que chocan, inquietan u ofenden al Estado o a una fracción cualquiera de la población. Tales son las exigencias del pluralismo, la tolerancia y el espíritu de apertura, sin las cuales no existe una «sociedad democrática». Esto significa especialmente que toda formalidad, condición, restricción o sanción impuesta en la materia debe ser proporcionada al fin legítimo que se persigue.

      

La libertad de expresión como está reconocida en el artículo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, presenta unos rasgos configuradores propios que vienen determinados por el lugar preeminente que esta libertad ocupa en una sociedad democrática. Así:

      

1.°  En el artículo 10 del Convenio, bajo el concepto genérico de libertad de expresión, se garantizan varios derechos: el derecho a difundir informaciones, el derecho a expresar ideas y opiniones, y el derecho a recibir información.

2.°  Todos los derechos contenidos en el artículo 10 requieren una protección estricta. Consecuentemente, la restricción de estos derechos, para alguno de los fines enunciados en el párrafo segundo del artículo 10, debe ser convincentemente justificada.

      
3.°  Sin embargo, la protección con la que se benefician los distintos derechos en el artículo 10.1, aun siendo estricta, no es idéntica para todos ellos. De este modo, es posible apreciar una escala en el grado de protección que reciben de parte de los órganos del Convenio, en consonancia con la «función social» de los mismos en una sociedad democrática.

     

Así, es posible realizar una primera distinción entre libertad de expresión en la que entra en consideración un interés público en las informaciones, ideas u opiniones en cuestión y, por exclusión, la libertad de expresión en la que no se da dicho interés público. Esta última, recibe el más bajo grado de protección de la escala indicada. De este modo, el discurso comercial (y dentro de él la publicidad) no está fuera del ámbito del artículo 10.1, aunque recibe de la Comisión y del Tribunal un grado de protección menor que el conferido a la libertad de expresión referida a cuestiones de interés público. No obstante, en aquellos supuestos en los que dándose un elemento de publicidad, se refiere a informaciones de interés público, el carácter comercial o publicitario de las informaciones en cuestión debe ser considerado irrelevante en orden al grado de protección del que es merecedor.

      

Así pues, la libertad de expresión constituye uno de los fundamentos esenciales de una sociedad democrática y una de las condiciones básicas para su progreso y para el propio desarrollo del individuo, cuando el ejercicio de esa libertad contribuye al intercambio de ideas y de opiniones. Es por ello de la máxima importancia no desmotivar a los miembros del público, por miedo a sanciones penales o de otro tipo, de expresar sus opiniones sobre cuestiones de interés público. Por este motivo, cuando el ejercicio de esta libertad coincide con un interés del público en acceder a las informaciones, ideas y opiniones en cuestión, se beneficia de un plus de protección de conformidad con la más importante función que el ejercicio de esa libertad cumple en una sociedad democrática.

      

El libre debate que el artículo 10 del Convenio está llamado a garantizar no es, a pesar de lo fundamental que pueda ser en una sociedad democrática, de naturaleza ilimitada y, en todo caso, el propio artículo 10 se encarga se recordar expresamente que el ejercicio de la libertad de expresión conlleva «deberes» y «responsabilidades».

      

A la hora de determinar el alcance de estos deberes y responsabilidades de quien ejerce su derecho a la libertad de expresión también entra en consideración el hecho de si se daba un interés público en las informaciones, opiniones o ideas en cuestión. Se aprecia, en este sentido, que el Tribunal considera un factor relevante en su examen de la justificación de la injerencia impugnada el hecho de si las opiniones atribuidas al demandante respondían a un interés general en cuyo caso, los deberes y responsabilidades han de ser contrapuestos al preponderante interés público en el que enmarca esa opinión. Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de 21 de enero de 1999 en el caso Fressoz y Roire c. Francia en la que este órgano jurisdiccional señaló: 

      

«Aunque reconoce el papel vital que juega la prensa en una sociedad democrática, el Tribunal resalta que los periodistas no pueden, en principio, estar exentos del deber de cumplir con las normas comunes de Derecho penal sobre la base de la protección que les brinda el artículo 10 del Convenio. En realidad, el párrafo segundo del artículo 10 define los límites del ejercicio de la libertad de expresión. Queda por decidir si, en las particulares circunstancias del caso, el interés del público en ser informado pesaba más que los deberes y responsabilidades que los demandantes tenían debido al origen ilegal de los documentos por ellos manejados».

     

Finalmente, en relación con el alcance de los deberes y responsabilidades de quien ejerce su derecho a la libertad de expresión, el Tribunal ha señalado que es una exigencia obvia de este derecho el no usarlo para difamar. No siempre es fácil distinguir, sobre todo en el marco de un debate público de interés general, o en un contexto de crítica política, un lenguaje fuerte, admisible como medio de crítica, de lo que es difamación. Sobre todo si esas manifestaciones son realizadas en un medio de información como un periódico o un programa de radio, considerando que a pesar de la importancia del derecho a la libertad de expresión en una sociedad democrática, éste no es ilimitado. Es obvio que no cubre la manifestación pública de hechos que «no están respaldados por ninguna evidencia prima facie o las alegaciones difamatorias contra personas o instituciones». Sin embargo, cuando la información en cuestión contribuye a un debate público sobre una cuestión de interés general, debe tolerarse, en función al fin perseguido (propiciar ese debate), un mayor grado de crítica por parte del que ejerce tal libertad, que alcanza tanto a la forma empleada como al vocabulario utilizado.

      

La cuestión clave parece ser, pues, encontrar un equilibrio entre la finalidad perseguida -informar sobre una cuestión de interés general, que en determinados supuestos exige el uso de un vocabulario fuerte-, y los derechos a la imagen, la reputación o la vida privada de instituciones o personas que sufren esos términos. En estos casos estaríamos en presencia de dos derechos enfrentados, igualmente susceptibles de protección en una sociedad democrática y sin que pueda afirmarse que uno de ellos prevalece de modo absoluto sobre el otro. La respuesta que los órganos del Convenio han dado a esta delicada cuestión es la siguiente: el uso de un lenguaje fuerte, aunque permitido en una sociedad democrática cuyos valores son el pluralismo, la tolerancia y el espíritu de apertura, no está siempre justificado pero sólo debería ser restringido «cuando los términos usados son desmesurados respecto del legítimo objeto de la crítica perseguida», o tratándose de acusaciones difamatorias desprovistas de fundamento o formuladas de mala fe. A tal fin, el contexto en el que se enmarcan los términos empleados es determinante .

La jurisprudencia del Tribunal parece poner de manifiesto como característica de la expresión «sociedad democrática», su empleo como hilo conductor que dota al proceso de interpretación de las disposiciones del Convenio de un dinamismo adecuado para asegurar la plena garantía de los derechos reconocidos. Como señaló el Tribunal en su sentencia de 7 de julio de 1989, en el caso Soering:

      
«En todo caso, la interpretación de los derechos y libertades reconocidos debe conciliarse con el espíritu general del Convenio, destinado a salvaguardar y promover los ideales y valores de una sociedad democrática».

      
TERCERO.- Igualmente, y en lo que ahora interesa, al objeto de poder concluir sobre el ejercicio de la libertad de expresión, así como su correlación con un uso indebido y subsunción típica de la conducta, podemos traer a colación, entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de abril de 1991, y en concreto su fundamento jurídico primero: “…En este esquema ha quedado sin considerar que, tanto en la jurisprudencia de esta Sala como en la del Tribunal Constitucional, la libertad de expresión tiene la jerarquía propia de una garantía esencial de un Estado en el que se reconoce a la libertad y al pluralismo político el carácter de "valores superiores de su ordenamiento jurídico" (art.1 de la Constitución Española) y que, consecuentemente, no puede excluir el derecho a expresar las ideas y convicciones cuando éste aparezca como un interés preponderante sobre el honor, particularmente cuando se trata de la formación de la opinión pública en cuestiones politico-estatales, sociales, etc. (confr.SSTC 104 y 159/86). Dicho de otra manera: en la sentencia recurrida no se ha tenido en cuenta la posibilidad de considerar el ejercicio de la libertad de expresión previsto en el art. 20 de la Constitución Española como fundamento de la exclusión de la punibilidad respecto de la lesión del honor por la vía del art. 8 núm. 11 del Código Penal.”. 
El juicio jurídico de la anterior resolución en sus fundamentos segundo y tercero deviene del siguiente tenor literal: “En consecuencia, se debe verificar desde la perspectiva de la jurisprudencia si en el presente caso se dan los elementos de la tipicidad y de la ilicitud penaldel delito previsto en el art. 147.1 del Código Penal.
En este sentido no cabe duda de que el texto publicado importa una clara expresion de menosprecio respecto de S. M. el Rey, por lo que la realización del tipo penal (art.147, en relación al 457, Código Penal) no resulta en modo alguno discutible. Ello no surge sólo de las referencias a la sangre del Rey, sino tambien de la opinion expresada respecto de quienes aceptan su jefatura estatal y lo reciben en Navarra.

Por tanto, es preciso comprobar si este hecho típico en el caso concreto tiene el contenido de ilícito que requiere como presupuesto la aplicación de una sancion penal.

A este respecto la jurisprudencia ha establecido, lo mismo que la doctrina, bajo qué condiciones el ejercicio del derecho constitucional a la libertad de expresión puede determinar la exclusión de la ilicitud penalmente relevante de la realizacion del tipo del art. 147 (en relación al 457 del Código Penal)

Sobre estas bases se debe establecer en primer término si el derecho a la libertad de expresión tiene en este caso concreto carácter preponderante respecto del honor. Ello será de apreciar si en el caso que se juzga se trata de una cuestión relativa a la formación de opinión pública en materia referente a asuntos del Estado o de interés público general. La respuesta debe ser afirmativa: no se trata de una cuestión referente a la vida privada del Jefe del Estado sino del rechazo de la vinculación del poder político fundado en el carácter hereditario de la institución que aquél personalmente simboliza y a la vez del desconocimiento de la autoridad que de ella emana como manifestación de la idea que -el autor quiere difundir, en tanto contrario a la forma de Estado adoptada por la Constitución de 1978. En la medida en que la Constitución no prohíbe su propio cuestionamiento ni su reforma por las vías legítimas, en tanto el pueblo español lo decida, la crítica de una institución constitucional no está excluida del derecho a la libertad de expresión, y en tales casos éste adquiere, frente al derecho al honor, el carácter de un derecho constitucional prevalente en tales materias. La Constitución no acuerda el derecho a la libertad de expresión sólo para algunos puntos de vista considerados correctos, sino para todas las ideas dentro de los límites que ella misma establezca.

Tercero.- La exclusión de la punibilidad de la injuria por ejercicio del derecho a la libertad de expresión requiere, además de la prevalencia institucional en el caso concreto (le este derecho en relación con el honor, que la realización del tipo penal de la injuria sea necesaria para el ejercicio de aquél. Tal necesidad de la realización del tipo debe ser analizada de una manera diferenciada según el ámbito circunstanciado en el que las expresiones lesivas del honor tenga lugar y, en especial, teniendo en cuenta si se trata de un delito contra el honor en sentido estricto, es decir que afecta a una persona como tal, o de tipos penales que protegen sólo de una manera indirecta el honor personal, pues su finalidad primordial es una protección de la dignidad institucional de determinadas autoridades del Estado. En tales casos se debe considerar, como elemento esencial en las circunstancias definidoras de la situación, el carácter reactivo de la actitud del autor en el marco de una confrontación política en la que se disputan las adhesiones de la opinión pública a diferentes puntos de vista sobre las instituciones del Estado. En esta contraposición de afirmaciones y negaciones no es posible excluir sin más por innecesaria toda formulación exasperada o, inclusive, de mal gusto, dado que el derecho a la libertad de expresión debe cubrir no sólo la argumentación racionalmente impecable, sino también el recurso a la provocación de respuestas emocionales del público, toda vez que el diálogo y la discusión políticos se pueden dar también en un lenguaje expresivo de actitudes emocionales.

Sin embargo, el derecho a la libertad de expresión no alcanza a justificar intervenciones en el derecho al honor que afectan al núcleo último de la dignidad de las personas, que el ordenamiento jurídico sustrae a toda injerencia de parte de terceros. La singular significación de este ámbito de la personalidad determina que su afectación resulte en todo caso innecesaria, pues siempre será posible vertir las opiniones más hirientes sin afectar el aspecto del honor que coincide íntegramente con el núcleo intangible de la dignidad de la persona.

Consecuentemente, cuando la expresión del menosprecio se extiende a este núcleo último y más estrecho de la persona en cuanto tal, el ejercicio del derecho fundamental de la libertad de expresión resulta claramente contrario al principio de proporcionalidad y, por tanto, también innecesario al límite, más o menos flexible, que expresamente contiene el art. 20 de la Constitución Española, sino también al respeto de los fundamentos del orden politico y de la paz social que establece el art. 10.1 de la Constitucion Espanola.

En el presente caso, el procesado ha sobrepasado la barrera que salvaguarda el núcleo intangible de la dignidad de la persona. Sus expresiones referidas a la sangre de la persona de S. M. el Rey y a la preferencia de transmitir el SIDA a los propios hijos importan no sólo una manifestacion de menosprecio sino, además, un deseo de destrucción de la persona, que es revelador en el caso concreto de la superación del límite de lo tolerable como necesario en el ejercicio del derecho a la libertad de expresión”.

CUARTO.- Desprendiéndose de lo actuado que los hechos descritos pudieran ser constitutivos de un presunto delito de INJURIAS GRAVES A SS MM EL REY DE ESPAÑA, previsto y penado en el art. 490.3 del C.P., imputado a JOSE ANTONIO BARROSO TOLEDO, delito de los comprendidos en el art. 757 en relación con el art. 779.4, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, procede seguir los trámites que establece el Capítulo IV, Título III del Libro IV de dicha Ley Procesal para el Procedimiento Abreviado, por así establecerlo el art. 779.4 del repetido Cuerpo Legal.

En el caso de autos, siguiendo el mismo expuesto doctrinal y jurisprudencial recogido en los razonamientos jurídicos segundo y tercero de la presente resolución, valorando asimismo el iter histórico en el que se verificaron los hechos, trasciende el ejercicio legítimo del derecho de libertad de expresión, incluso política, dada la condición del imputado, deviniendo desproporcional a los fines de conjugar la crítica, incluida la institución monárquica, dentro del debate público que quiera concluirse, violentando el límite de intangibilidad inherente a la dignidad de aquélla, de la persona que la encarna, así como de los fundamentos del orden político y de la paz social.
Vistos los arts. citados y demás de general y pertinente aplicación

PARTE DISPOSITIVA
CONTINUESSE LA TRAMITACION DE LAS PRESENTES DILIGENCIAS PREVIAS POR LOS TRAMITES DEL PROCEDIMIENTO ABREVIADO SEGÚN LO DISPUESTO EN EL CAPITULO IV, TITULO III, LIBRO IV DE LA LECRIM AL ESTIMAR QUE LOS HECHOS IMPUTADOS A JOSE ANTONIO BARROSO TOLEDO, SON CONSTITUTIVOS DE UN DELITO DE INJURIAS GRAVES A SS MM EL REY DE ESPAÑA, Y A CUYO EFECTO DESE TRASLADO AL MINISTERIO FISCAL A FIN DE QUE EN EL PLAZO DE DIEZ DIAS FORMULE ESCRITO DE ACUSACION SOLICITANDO LA APERTURA DEL JUICIO ORAL EN LA FORMA PRESCRITA POR LA LEY, O BIEN EL SOBRESEIMIENTO DE LA CAUSA, SIN PERJUICIO DE QUE PUEDA SOLICITAR EXCEPCIONALMENTE LA PRACTICA DE DILIGENCIAS COMPLEMENTARIAS QUE CONSIDERE IMPRESCINDIBLES PARA FOEMULAR LA ACUSACION.

CONTRA LA PRESENTE RESOLUCION CABE INTERPONER, EN APLICACIÓN DEL ART. 766 LECRIM., RECURSO DE REFORMA Y/O APELACION, EL PRIMERO EN EL TERMINO DE TRES DIAS, Y EL SEGUNDO EN EL DE CINCO.

Así, lo acuerda, manda y firma, D. FERNANDO GRANDE-MARLASKA GOMEZ,  MAGISTRADO-JUEZ, del Juzgado Central de Instrucción nº 3 de MADRID. Doy fe.

DILIGENCIA.-  Seguidamente se cumple lo mandado. Doy fe.
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