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Resumen

La Sentencia 190/2020, de 15 de diciembre, del Tribunal Constitucional ha
reabierto el debate sobre la compatibilidad del delito de ultraje a los simbolos nacio-
nales (art. 543 CP) con la garantia constitucional de la libertad ideolégica y de expre-
sién. Después de pasar revista a las distintas soluciones que se han adoptado en el
derecho comparado, se pone el foco en el tipo penal vigente, muy cuestionado por la
mayoria de la doctrina, en sus antecedentes y en su aplicacién por los tribunales,
tanto en la modalidad de ultraje al himno como en la de ultraje a la bandera. Se
cierra el articulo con el andlisis de la STC 190/2020 en el caso Fragoso, que ya ha
recalado en el Tribunal de Estrasburgo.

' Este trabajo se enmarca dentro del Proyecto de Investigacién PID2020-117503GB-100,
La Constitucién como instrumento de integracion de la sociedad y el sistema politico, finan-
ciado por la Agencia Estatal de Investigacién (IP: Xavier Arzoz).
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Abstract

Sentence 190/2020, of December 15, of the Constitutional Court has reopened
the debate on the compatibility of the crime of outrage to national symbols (art. 543
CP) with the constitutional guarantee of ideological freedom and expression. After
reviewing the different solutions that have been adopted in comparative law, the
focus is set on the current criminal type, much questioned by most of the doctrine,
in its antecedents and in its application by the courts, both in the modality of outrage
to the anthem and in that of outrage to the flag. The article closes with the analysis
of STC 190/2020 in the Fragoso case, which has already landed in the Court of
Strasbourg
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A nadie se le oculta que los simbolos® «<ocupan un lugar central en la cons-
truccion de las naciones», porque representan los valores comunes con los que
se identifican sus ciudadanos (Moreno Luzén, 2014). Encarnan esos valores,
esa identidad, y contribuyen de ese modo a la integracién de la comunidad poli-
tica®, reforzando los sentimientos de unidad, de pertenencia, de patriotismo, la
cohesion espiritual del grupo, en definitiva. Cumplen esa funcién y por eso se
protegen su integridad y su dignidad frente a determinadas agresiones. Llegan
incluso a sacralizarse como objetos de culto o devocién. De ahi que sea bastante
comun la sancién penal de las afrentas con mayor carga ofensiva.

. EL ULTRAJE A LOS SIMBOLOS EN EL DERECHO COMPARADO

Con sanciones mds o menos severas y diferente rigor en su aplicacién, los
ultrajes publicos a la bandera y otros simbolos se tipifican como delitos en la
mayoria de los ordenamientos nacionales (Espana, Italia, Alemania, Austria,
Portugal, Argentina, Francia, Rusia, Grecia, México). En los supuestos mds
graves, con penas privativas de libertad incluso: hasta tres afios en Suiza o
Alemania; hasta dos anos en Grecia, y de uno a cuatro afios en Argentina.
Aunque lo cierto es que son muy raras las condenas impuestas por este delito.

Pero no faltan excepciones a esta regla y muy relevantes: Estados Unidos,
el Reino Unido, Bélgica, Australia o Canadd no castigan la profanacién de sus
simbolos nacionales, aunque pueden perseguir a quienes cometen estos ultrajes

En la primera acepcién del diccionario de la RAE, se define «simbolo» como
«elemento u objeto material que, por convencién o asociacion, se considera represen-
tativo de una entidad, de una idea, de una cierta condicién, etc.».

> Vid. R. Smend (1985: 235).
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si con esa conducta provocan desérdenes publicos. Pero si la criminalizacién
es polémica, también la impunidad es motivo de controversia, no es precisa-
mente una cuestion paciﬁca, Como vamos a ver.

En Francia es delito el ultraje en ptblico a la bandera o al himno nacional.
Ya se habia introducido este tipo en 2003 a raiz de los silbidos que se escu-
charon en 2001 mientras sonaba La Marsellesa durante un encuentro amistoso
de fatbol entre las selecciones de Francia y Argelia. Pero la pitada se repitié en
2008, esta vez por la aficién tunecina, en otro partido amistoso. Se incorporé
entonces un nuevo apartado al art. 433.5 del CP para castigar con una multa
de 7500 euros la ofensa o ultraje del himno nacional o la bandera tricolor en
el curso de una manifestacién organizada o regulada por las autoridades
publicas. La sancién se agrava si el hecho es cometido en grupo, ya que en ese
caso puede imponerse, ademds de la multa, una pena de seis meses de prision.

En julio de 2010 se dio una nueva vuelta de tuerca en la represion de estas
conductas con la tipificacién como delito del desprecio a la tricolor. Se
sancionan con una multa la destruccién, deterioro o utilizacién de manera
degradante de la bandera, en un lugar publico o abierto al publico; pero
también la difusién de las imdgenes del hecho, aunque se hubiera cometido en
un entorno privado. Siempre que exista un riesgo de perturbacién del orden
publico y se hubiera efectuado con la intencién de ultrajar a la ciudadania®.

En Italia las ofensas a la bandera y otros emblemas del Estado (vilipendio
con expresiones injuriosas o denigrantes) se castigan con una multa de 1000
a 5000 euros, que podria incrementarse incluso hasta los 10 000 euros si se
cometen con ocasién de un evento puiblico o una ceremonia oficial (art. 292
CP). Es mds, puede imponerse una pena de hasta dos afios de reclusién a quien
destruya o deteriore ptiblicamente y de forma intencionada la bandera nacional
u otro emblema del Estado (ultraje real, no verbal).

Se considera que estos simbolos son dignos de tutela porque representan el
sentimiento nacional y el prestigio del Estado, de sus emblemas y sus institu-
ciones. Son bienes constitucionalmente protegidos, aunque un sector de la
doctrina se ha mostrado muy critico. Vilipendiar es algo mds que criticar dspe-
ramente una institucién. Es una manifestacién de desprecio, un comportamiento

Esta ley dio respuesta a la publicacién de una fotografia que mostraba a un hombre
usando una bandera francesa como papel higiénico. Esta foto, que se difundié por
Internet, fue premiada en marzo de 2010 en un concurso organizado por la Fnac de
Niza sobre el tema de lo politicamente incorrecto. Se presenté una denuncia contra
esta foto, pero sin éxito, porque la legislacién entonces vigente solo sancionaba el
desacato a la bandera en eventos publicos. La exposicién de motivos de la ley se refiere
a este hecho y a la humillacién que supuso ese ataque a un simbolo de la Republica.
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gratuitamente ofensivo: se niega cualquier valor a la entidad que ese simbolo
representa, que no mereceria ningtin respeto. Lo cierto es que este tipo no suele
aplicarse y son escasas las condenas’.

La jurisprudencia ha subrayado la necesidad del dolo como elemento
subjetivo del tipo, esto es, la conciencia y la voluntad de ofender, la intencién
de denigrar o menospreciar. Es un dato decisivo si la conducta se realiza en un
contexto de critica politica contra determinadas decisiones®.

En una sentencia dictada el 27 de septiembre de 2000 la Corte Constitu-
cional desestimé una cuestién de legitimidad constitucional planteada por un
tribunal militar en relacién con un precepto del Cédigo Penal militar que casti-
gaba con una pena privativa de libertad de tres a siete afios el vilipendio a la
bandera nacional’. La Corte entiende que el bien juridico protegido en estos

> El episodio mds conocido fue el protagonizado por Umberto Bossi, exlider de la Liga

Norte. Mediante una sentencia dictada el 22 de junio de 2001 por un tribunal de
Como fue condenado a un afo y cuatro meses de cdrcel (con suspensién condicional
de la pena) por vilipendio de la bandera italiana, por proferir en una fiesta de su
partido con cientos de asistentes expresiones zafias de menosprecio (como «la bandera
tricolor solo la utilizo para limpiarme el culo»). Para el tribunal, «es indiscutible el
significado fuertemente ofensivo y la connotacién manifiestamente despreciativa
de las expresiones utilizadas por el imputado». Mds recientemente, un tribunal de
Bolzano (sentencia de 10 de octubre de 2014) condend en primera instancia a tres
dirigentes de un movimiento partidario de la secesién del Tirol del Sur a una multa
de 3000 euros cada uno por haber vilipendiado la bandera italiana. Los acusados
habfan difundido en 2010 unos panfletos en alemdn con el emblema del partido en
los que se vefa una escoba que arrastraba dicha bandera, degradada como «basura»,
para dejar espacio a la bandera del Tirol. Esta decisién fue revocada por la Corte de
Apelacién de Trento (sentencia de 5 de octubre de 2016), que absolvié a los acusados
al entender que su accién fue imprudente y desconsiderada, pero no delictiva (no era
una ofensa «premeditada e inequivoca» a la bandera italiana), porque estaba ampa-
rada por la libertad de opinién politica. Esta sentencia fue recurrida por la Fiscalia y
anulada por la Corte de Casacién (sentencia de 17 de enero de 2018, n.c 1903), que
resalté la densidad ofensiva de la equiparacién de la bandera, cuya reputacién y honor
son objeto de tutela penal, con la suciedad que se barre con una escoba. La libertad
de expresién no ampara «expresiones de injuria o desprecio que lesionen el prestigio
o el honor del Estado, de sus emblemas o de sus instituciones» ni las «ofensas groseras
y brutales» que no guardan relacién con una critica objetiva.

A esa conclusién llegd, por ejemplo, el Tribunal de Cagliari en su sentencia de 29 de
octubre de 2003: los acusados quemaron una bandera italiana no para burlarse del
Estado, sino para expresar su disidencia antimilitarista.

El acusado era un soldado de guardia que se habia dirigido publicamente a tres cara-
binieri diciendo «la bandera italiana me apestan.
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casos es la dignidad del simbolo del Estado, como expresién de la dignidad del
propio Estado y sus instituciones. Y ese simbolo debe ser objeto de especial
respeto en el dmbito militar. Admite que este tipo de delitos suscitan delicados
problemas, porque se sitdan en la frontera con el espacio protegido por la
libertad de expresién. En este caso, sin embargo, el remitente cuestiona tinica-
mente la entidad de la sancién prevista, sin poner en duda la legitimidad cons-
titucional de un tratamiento mds severo cuando el delito es cometido por un
militar. Corresponde al legislador tipificar los delitos y fijar las penas en el marco
de los principios constitucionales. Y la Corte no debe intervenir salvo que se
trate de decisiones manifiestamente irracionales, lo que no sucede en este caso.

En Alemania los simbolos nacionales, tanto los federales como los de los
Linder, se protegen con severas sanciones penales, con municién de grueso
calibre. Asi, el art. 90.a del CP («difamacién o denigracién del Estado y de sus
simbolos») fija una sancién de hasta tres afnos de prisién o multa a quien publi-
camente en una reunién o mediante la difusién de publicaciones insulte o
desprecie maliciosamente a la RFA, a alguno de sus estados o a su orden cons-
titucional o denigre los colores, la bandera, el escudo o el himno de la RFA o
de alguno de sus estados (ultraje verbal).

Esa misma pena se prevé para quien «retire, destruya, dane, inutilice o haga
irreconocible una bandera izada en piblico de la RFA o de alguno de sus estados
o un simbolo nacional de la RFA o de alguno de sus estados expuesto publica-
mente por alguna autoridad o cause de ese modo ello un escindalo publico». Se
prevé, ademds, un subtipo agravado, con una pena de hasta cinco afios de cdrcel
o multa, para los supuestos en que el autor se manifieste de forma intencionada
«contra la existencia de la RFA o contra los principios constitucionales.

Lo que se protege en este precepto, segun el Tribunal Constitucional
Federal (TCF), es la dignidad y el prestigio del Estado. En su sentencia de 14
de febrero de 1978, que no tenia por objeto una condena por ultraje (era un
asunto relacionado con la publicidad electoral), dijo expresamente que no era
incompatible con la libertad de expresién consagrada en el art. 5.1 LEB. Porque
el precepto no prohibe una determinada opinién, que puede expresarse con
suficiente claridad de una forma no ofensiva, sino que castiga a quien menos-
precie pablicamente a la RFA o su orden constitucional.

En la jurisprudencia mds reciente se viene imponiendo una interpretacién
restrictiva del tipo. Asi, el Tribunal Federal de Justicia (BGH), en una sentencia
fechada el 30 de octubre de 2018, revocé la multa impuesta por un tribunal
regional a dos acusados de denigrar gravemente al Estado. En este caso entraba
en juego la libertad artistica, porque se trataba de una cancién de rap titulada
«Alemania» y un video producido con ese motivo que se difundié a través de
la plataforma YouTube. En uno de los pasajes de la cancién se decia «;Solo

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 126, septiembre-diciembre (2022), pp. 13-47



LA PROTECCION PENAL DE LOS SIMBOLOS NACIONALES... 19

queremos el Reich, mejor conserve su puta Republical», y se calificaba la RFA
como una «Reptblica de mierda». Contenia, asimismo, manifestaciones de
aprobacién y glorificacién del régimen nacionalsocialista. El Tribunal sostiene
que la proteccién del Estado y sus simbolos no debe conducir a una inmuniza-
cién del Estado contra la critica e incluso contra el rechazo. La proteccién de
las instituciones debe sopesarse con los derechos fundamentales del acusado (en
este caso, la libertad artistica, un derecho que estd garantizado con una tutela
privilegiada, con mayor intensidad ain que la libertad de expresién). Porque la
Constitucién también garantiza los derechos de quienes no comparten los
valores subyacentes al orden constitucional. La sancién penal solo estarfa indi-
cada si el Estado es denigrado hasta el punto de poner en peligro su propia exis-
tencia, el funcionamiento de sus instituciones o la paz publica.

Esta decisién sigue la pauta marcada por el propio TCF en una sentencia
de 7 de marzo de 1990 [BVerfGE 81, 278]. El recurrente era el gerente de una
empresa que habia vendido numerosos ejemplares del libro Déjame en paz,
una recopilacién de prosa y poesia antimilitarista con caricaturas y collages. En
la contraportada del libro aparecia un collage en el que destacaba la figura de
un hombre orinando sobre la bandera federal. El tribunal de distrito impuso
al demandante una multa al entender que la imagen es una manifestacién de
desprecio particularmente lacerante. El tribunal regional superior rechazé la
apelacién. Y el recurrente acudi6 al TCF invocando su libertad artistica. A su
juicio, los tribunales ordinarios habian interpretado el fotomontaje satirico de
forma incorrecta, porque no se atacaba al Estado ni a la bandera, sino que la
critica se dirigfa contra la militarizacién de la vida pablica.

Para el Tribunal de Karlsruhe las imdgenes incriminadas encajan dentro
del dmbito protegido por la libertad artistica. Pero la preferencia de este derecho
no es incondicional. Cuando entra en conflicto con otros intereses constitu-
cionalmente protegidos resulta obligada la ponderacién caso por caso. Como
Estado liberal, la RFA depende bastante de la identificacién de sus ciudadanos
con los valores bdsicos simbolizados en la bandera. Su denigracién puede
menoscabar la autoridad del Estado necesaria para asegurar la paz interna. Pero
en este caso la condena no estd justificada. El collage es una caricatura, una
representacion satirica. Y lo propio de este género artistico es exagerar, distor-
sionar. No se pretendia despreciar la bandera federal y el Estado simbolizado
por ella, sino denunciar el militarismo y expresar el rechazo al servicio militar.
Al resolver el conflicto, los tribunales no tuvieron en cuenta el efecto de irra-
diacién de la garantia constitucional de la libertad artistica®.

8 Enunasentenciadel 15 de septiembre de 2008, el TCF revocé las condenas impuestas

por dos tribunales de Colonia por violacién del derecho a la libertad de expresién del
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La Corte Constitucional colombiana abordé con bastante profundidad esta
cuestién en una sentencia de 26 de agosto de 2009, que estimo la accién puablica
de inconstitucionalidad (promovida por dos ciudadanos) contra el art. 461 del
CP, que castigaba con multa el ultraje ptiblico a los emblemas o simbolos patrios’.
En una decisién no undnime (dos magistrados salvaron su voto), la Corte llegd
a la conclusién de que el tipo penal era inconstitucional porque no superaba el
test de proporcionalidad e infringfa el principio de legalidad penal®.

La agresién a un simbolo patrio es una conducta expresiva legitima, que
encaja dentro del dmbito de proteccién del derecho a la libre expresién. Es
posible imaginar que la agresién a la bandera o al escudo constituya el recurso
simbélico mediante el cual un individuo manifiesta su disconformidad con
un Gobierno determinado o con una concreta politica. En muchos casos es
una forma de protesta, de manifestar el descontento, la frustracién o la ira.
Muchas pueden considerarse como «formas legitimas de expresién politica»,
de oposicién a decisiones o politicas que no se comparten''. Por ese motivo,
debe aplicarse un test estricto, muy riguroso, de constitucionalidad.

En cuanto a la exigencia de que la finalidad perseguida sea legitima, este
delito forma parte del titulo relativo a los delitos contra la existencia y segu-
ridad del Estado, de modo que ese serfa el interés juridico protegido. Se trataria

demandante, que habia descrito los colores de la bandera de la RFA como «negro-ro-
jo-mostaza». Aunque reconoce que la bandera cumple una funcién de integracién de
la comunidad politica, en los asuntos publicos se aplica siempre la presuncién en
favor de la libertad de expresién. Los ciudadanos no estin legalmente obligados a
compartir los valores constitucionales. Pueden cuestionar los principios constitucio-
nales y reclamar un cambio, pero se confia en la capacidad de la poblacién en su
conjunto para hacer frente a esas criticas y rechazarlas (BVerfG, 15-9-2008 - 1 BvR
1565/05).

Los demandantes sostenfan que en un Estado pluralista en el que se garantiza la
libertad de expresién no pueden establecerse sanciones como medio para mantener el
sentimiento patridtico, porque no es una medida estrictamente necesaria para la
finalidad que se persigue.

La inclusién de la expresién «ultrajar» vulnera el principio de tipicidad (lex certa),
porque incluye contenidos semdnticos diversos: desde agresiones fisicas que destruyen
o dafnan el bien objeto de ultraje a otras acciones que se llevan a cabo con la intencién
de vilipendiar o humillar. La conducta tipificada no cumple, pues, la exigencia de
claridad y precisién que impone el principio de legalidad penal.

Hemos insistido siempre, recuerda la Corte, en que la libertad de expresién ampara
la manifestacién publica de opiniones que no coinciden con las mayoritarias o
comunmente aceptadas, o resultan incémodas e incluso repulsivas para la mayoria de
la sociedad.
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de salvaguardar la existencia y la seguridad del Estado mediante la proteccién de
los simbolos que lo encarnan, y puesto que los ataques a estos simbolos pueden
considerarse como una afrenta a lo que estos representan, la decisién del legis-
lador de proteger su integridad recurriendo incluso a sanciones penales no es en
principio inconstitucional. Superada esta primera fase del escrutinio, la Corte
pasa a analizar la idoneidad del tipo penal. Una conducta como la descrita en
el articulo en cuestién no tiene la magnitud suficiente para afectar objetiva-
mente ni a la existencia ni a la seguridad del Estado. Pero si constituye un
medio idéneo para proteger los valores constitucionales que los simbolos
patrios representan.

A la hora de examinar la necesidad del tipo penal, recuerda la Corte que
la eficacia disuasoria para prevenir ciertas conductas lesivas de bienes juridicos
no es privativa de la sancién penal, sino también de otro tipo de medidas coer-
citivas de cardcter civil o administrativo. Con arreglo al principio de fragmen-
tariedad e intervencién minima, el ejercicio del ius puniendi tiene que ser el
ultimo recurso que puede utilizar el Estado para controlar las transgresiones
de las reglas de convivencia. El legislador no estd obligado a criminalizar todas
las conductas que suponen un dafo o riesgo para la sociedad. Habrd que deter-
minar entonces si en este caso el propédsito perseguido, constitucionalmente
legitimo, puede alcanzarse, con un grado de eficacia similar, mediante otras
medidas menos gravosas. A su juicio, las sanciones administrativas sirven para
lograr ese mismo objetivo y no llevan aparejadas las consecuencias negativas
de la condena penal, aunque la sancién impuesta sea la misma (una multa)'.

En resumidas cuentas, la disposicién impugnada es inconstitucional
porque es innecesaria para la proteccién de los valores constitucionales
asociados a los simbolos patrios, puesto que existen medidas alternativas de
cardcter no penal que cumplen con la misma finalidad y resultan menos
gravosas para los derechos constitucionales en juego.

Para completar esta incursién en el derecho comparado, fijaremos nuestra
atencion brevemente en dos paises de tradicién anglosajona, Estados Unidos
y Australia, que siguen resistiéndose a reprimir penalmente las afrentas a los
simbolos nacionales.

Por lo que concierne a los Estados Unidos, resulta obligada la referencia
a la célebre sentencia de la Corte Suprema de 21 de junio de 1989 en el asunto
Texas v. Johnson (491 US 397), que sostuvo que la quema de la bandera

2 Resultan menos gravosas porque no acarrean la desaprobacién social que conlleva

una condena penal, no conllevan penas accesorias y no pueden derivar en privacién
de libertad, por lo que no suponen una amenaza potencial a la libertad personal del
infractor.
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norteamericana como forma de expresién politica estaba amparada por la
primera enmienda. Los hechos que dieron lugar a esta decisién son bien cono-
cidos: en 1984, con motivo de la celebracién de la Convencién Nacional del
Partido Republicano en Dallas, un grupo de extrema izquierda al que perte-
necia Gregory Lee Johnson organizé una manifestacién para protestar contra
las politicas de la Administracién Reagan. En el curso de esa manifestacidn,
Johnson prendié fuego a la bandera norteamericana que portaba mientras sus
companeros coreaban consignas contrarias al partido y a Estados Unidos en
general. Fue declarado culpable de profanar un objeto protegido por la ley de
Texas (por su Cédigo Penal en concreto) y condenado por un tribunal estatal
a una pena de un afno de prisién y dos mil délares de multa. Sin embargo, el
Tribunal de Apelacién del 5.° Circuito en Dallas revocé esa condena argumen-
tando que el Estado no podia condenar a Johnson, pues se trataba de «discurso
simbdlico» protegido por la primera enmienda, y tampoco imponer por decreto
un sentimiento patriético de unidad y respeto por la bandera o la nacién. De
ahi que sea el estado de Texas el que figure como recurrente.

Una mayoria de cinco jueces, con una opinién redactada por el liberal»
Brennan, pero secundada por Scalia y Kennedy, record, en primer lugar, que
la primera enmienda no solo protege las expresiones orales, el lenguaje verbal,
sino también las «conductas expresivas», mediante las cuales se intenta trans-
mitir un mensaje, reconocible por la audiencia. Una tesis ya defendida en deci-
siones precedentes (exhibicién de banderas rojas o brazaletes negros, negativa
asaludar a la bandera o quema de la cartilla militar). En este caso era evidente
la intencién de protestar y, por tanto, esa conducta amparada por la primera
enmienda solo puede ser castigada si el Estado demuestra que tiene una razén
convincente y neutral para sancionarla. Pues bien, no se aprecia en el relato
factico la existencia de alteraciones del orden o la paz ni una amenaza inmi-
nente de tal perturbacién como consecuencia de la quema de la bandera. La
expresion de insatisfaccién de Johnson con las politicas del Gobierno federal
no entra dentro de la categoria de «palabras de lucha» (fighting words) que crean
un riesgo inminente de disturbios o violencia'’. Texas ya tiene una ley que
prohibe especificamente este tipo de desérdenes.

Descartada la concurrencia en este caso de un interés estatal en el mante-
nimiento del orden publico, Texas no podia alegar ningtin otro motivo convin-
cente. Porque el interés en preservar la bandera como simbolo de la unidad

3 Invoca la doctrina establecida en Brandenburg v. Obio (1969). No cabe presumir que

toda manifestacién provocadora incita al desorden. Ha de tenerse en cuenta el
contexto y preguntarse si la expresién estd destinada a causar una accién ilegal inmi-
nente y es capaz de desencadenar ese resultado.
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nacional no tiene entidad suficiente para justificar la condena de Johnson. La
restriccién de su libertad de expresion politica se basé en el contenido y estd
sujeta, por tanto, a un escrutinio mds estricto. La Corte reitera que no corres-
ponde a las autoridades de un régimen democritico determinar el sentido y la
orientacién de las expresiones de los ciudadanos, prescribir qué es lo ortodoxo
o establecer diferencias en funcién de su contenido. M4s concretamente, no se
puede prohibir o criminalizar la expresién de una idea porque resulte ofensiva
o desagradable para un sector de la sociedad'®. Y se niega a hacer una excep-
cién a esa doctrina solo para la bandera de los Estados Unidos”. La bandera
no se protege sancionando a los disidentes, sino mediante la persuasién y la
educacién en los valores constitucionales. No hay una respuesta mds apropiada
frente a quien quema la bandera, afiade, que ondear la nuestra y enterrar
respetuosamente sus restos. Este fallo determiné la anulacién de leyes andlogas

en 48 de los 50 estados.

" La Corte rescata algunos fragmentos de su decisién en el caso West Virginia State

Board of Education v. Barnette (319 U.S. 624 [1943]): el derecho constitucionalmente
garantizado a discrepar, incluso a no estar de acuerdo con el orden establecido,
incluye el derecho a expresar publicamente la propia opinién sobre la bandera
nacional. Y esa libertad para disentir no puede limitarse a cuestiones que no importan
mucho. Se tiene que garantizar también para aquellos asuntos que afectan al mismo
corazén del orden social y politico, que no corre ningtn riesgo de desintegracién por
esa apuesta en favor de la tolerancia. El Gobierno no puede obligar a nadie a mani-
festar su respeto hacia la bandera, forzando a las personas a expresar aquello que en
realidad no piensan, no creen o no sienten. Las expresiones de patriotismo deben ser
voluntarias y espontdneas. La unificacidn obligatoria de las opiniones conduce a la
unanimidad del cementerio. Se comienza eliminando de forma coercitiva la disi-
dencia y se acaba exterminando a los disidentes. Y eso vale también para las expre-
siones racistas, por virulentas que sean: la primera enmienda protege incluso a
quienes cuestionan un principio tan «sagrado» como el cardcter odioso de la discri-
minacion racial. En palabras de J. Weinstein (2009: 55), cualquier intento de imponer
unas minimas «normas de urbanidad o cortesia» (civility norms) en el discurso
publico que excluyan ideas ofensivas o insultantes es incompatible con el derecho de
cada individuo a participar en la formacién de la opinién publica, que constituye el
corazén democrdtico de la libertad de expresion.

En cambio, para Rehnquist (autor de una opinién disidente), la quema de banderas
era una accién particularmente reprobable y provocadora, lo que justificaria que se
hiciera una excepcién. Quienes queman banderas tienen muchas otras formas de
transmitir su mensaje de desaprobacién. La bandera americana «no representa la
opinién de un determinado partido politico» ni es una simple «idea» o «punto de
vista» que compite en el mercado de las ideas. Millones de norteamericanos la miran
con una «reverencia casi misticar.
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El Congteso respondié ese mismo afo con una ley federal de proteccién
de banderas (Flag Protection Act) que volvia a incriminar dicho comporta-
miento. Esa ley fue declarada de nuevo inconstitucional (US v. Eichmann,
1990)'¢ por la misma mayoria de jueces, y a raiz de ello las Cdmaras de varias
legislaturas sucesivas (la 104, 105 y 106) han tratado de aprobar una enmienda
constitucional para permitir a los estados castigar la profanacién de la bandera
norteamericana. Desde 1995 se ha intentado en seis ocasiones, y nunca se ha
conseguido reunir la mayoria requerida (dos tercios en ambas Cdmaras). El
mds reciente intento fue en junio de 2006 vy, tras su aprobacién por la Cdmara
de Representantes, solo falté un voto en el Senado para lograrlo.

En Australia la profanacién de la bandera no es una conducta delictiva o
ilicita en si. Pero ha habido varios intentos de aprobar proyectos de ley para
declarar ilegal la quema de la bandera, sin éxito hasta ahora (fracasaron en
2003, 2006 y 2008). En 2016, el Parlamento rechazé un proyecto de Ley de
Proteccién de las Banderas australianas presentado por un diputado, que
proponia la reforma de ley de 1953 para tipificar como delito la destruccién o
profanacién deliberada de la bandera nacional australiana, cuando se puede
inferir de las circunstancias concurrentes que la accién tiene por objetivo
mostrar publicamente el desprecio por la bandera o la nacién australiana. La
pena prevista era un mes de prisién o multa. El detonante fue la quema de la
bandera nacional en 2015 por defensores de los pueblos aborigenes que denun-
ciaban el genocidio por parte de la poblacién de ascendencia europea, un inci-
dente difundido por los medios de comunicacién que muchas personas
consideraron gravemente ofensivo’.

16 La Corte se reafirma en su conviccidn de que la ley vulnera el derecho consagrado en la

primera enmienda: «[....] la simple destruccién o desfiguracion del soporte fisico de un
simbolo no dafa ni afecta al simbolo en si». Y se muestra firme en su defensa de la
libertad de expresion, pese al supuesto «consenso nacional» en favor de una prohibicién
de la profanacién de la bandera reflejado en la aprobacién por el Congreso de la ley
cuestionada, porque cualquier sugerencia de que el interés del Gobierno en suprimir un
determinado discurso adquiere mayor peso a medida que crece la oposicién popular a
ese discurso es incompatible con un recto entendimiento de la primera enmienda.

En la exposicién de motivos del proyecto se alude al enorme apoyo popular de esa
iniciativa para proteger el principal simbolo de la nacién, una proteccién que la
mayoria de los australianos cree erréneamente que ya existe. Y se recuerda que miles
de australianos han luchado y muerto bajo esta bandera en defensa de la nacién. Para
el diputado Christensen, es una oportunidad para los verdaderos australianos que se
sienten afortunados por formar parte de este pais. Frente al discurso de una autopro-
clamada élite que nos obliga a pedir disculpas por todo lo que la nacién es y repre-
senta. A su juicio, el incidente mencionado fue un ataque disefiado con la intencién
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II. LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH

La verdad es que el Tribunal de Estrasburgo atin no ha examinado
directamente este asunto en ninguna de sus resoluciones. Solo de forma indi-
recta o tangencial en un par de casos. En el asunto Osmani y otros c. la ex
Repiiblica yugoslava de Macedonia, cerrado con la decisién de inadmisién de
11 de octubre de 2001, el demandante, alcalde de un pueblo de mayoria
albanesa, habia organizado un acto publico en defensa de la utilizacién
oficial de la bandera nacional albanesa. En el curso de esa concentracién,
Osmani pronuncié un discurso apelando a los ciudadanos de origen albanés
a proteger su bandera, desplegada en el Ayuntamiento. Los tribunales
internos interpretaron que en algunos fragmentos del encendido discurso se
incitaba a la violencia. El demandante era consciente de que su llamamiento
para impedir que la bandera fuese retirada podia desencadenar una ola de
disturbios interétnicos y enfrentamientos con la policia. Y fue condenado a
varios afios de prisién por incitacién al odio nacional, racial y religioso. El
Tribunal entiende que su actuacién irresponsable jugd un papel importante
en los altercados violentos que se produjeron después (con un saldo de tres
muertos y numerosos heridos). Y llega a la conclusién de que, dadas las
circunstancias, la condena impuesta estaba justificada y no podia calificarse
de desproporcionada.

En el caso Partido Popular Demdcrata Cristiano contra Moldavia, resuelto
—desde la perspectiva del art. 11 CEDH— por una sentencia de 2 de febrero
de 2010, el Tribunal consideré que no estaba justificada la prohibicién de
manifestaciones contra «el régimen de ocupacién de Putin» por el hecho de que
en ellas se quemasen banderas rusas o efigies del presidente de la Federacién
rusa: «[...] los esléganes del partido demandante, aunque fueran acompanados
por la quema de banderas y fotografias, eran una forma de expresar una
opinién con respecto a un asunto de méximo interés publico, la presencia de
tropas rusas en el territorio de Moldavia». Y no pueden considerarse razona-
blemente como una incitacién a la violencia, «aunque hubiese quema de
banderas y fotografias de lideres rusos»'®.

de ofender, porque eran conscientes de que provocaria la indignacién de los austra-
lianos patriotas. Considera que la seccién 18C de la Racial Discrimination Act deberia
aplicarse a todos por igual. No tiene sentido que proteja a todas las minorias nacio-
nales excepto a los australianos de ascendencia europea. Y termina diciendo que
quemar una bandera no es expresarse —burning a flag is not speaking—.

El partido demandante, entonces en la oposicién, habia solicitado autorizacién
para organizar una manifestacién para denunciar los abusos cometidos por el
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En cualquier caso, en estos supuestos lo que procede es aplicar una de las
mdximas mds conocidas y repetidas de su doctrina jurisprudencial desde el
asunto Handyside (1976): en una sociedad abierta y pluralista, no solo se
protegen las informaciones o ideas acogidas favorablemente por la sociedad o
consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también (y sobre todo) las
opiniones que ofenden, perturban o molestan a las autoridades o a algiin sector
de la poblacién, que resultan impopulares, heterodoxas, o «politicamente inco-
rrectas». La calidad de un sistema de libertades se pone a prueba cuando se
difunden opiniones que resultan provocadoras. No debemos perder nunca de
vista la dimensién «contramayoritaria» de la libertad de expresién, un derecho
que adquiere pleno sentido cuando se ejerce para disentir de las convicciones
(0 los sentimientos) dominantes, para decir «lo que la gente no quiere oir» (G.
Orwell).

Ademds, el TEDH ha insistido siempre en que las restricciones al ejer-
cicio de las libertades publicas, sobre todo si son de naturaleza penal, han de
interpretarse de forma restrictiva para no producir un efecto de desaliento. Es
legitimo proteger las instituciones del Estado, pero las autoridades deben
mostrar contencién en el uso de la via penal. En la sentencia dictada en el caso
Stern Taulats y Roura Capellera c. Esparia, de 13 de marzo de 2018, los deman-
dantes fueron condenados por quemar publicamente una fotografia de los
reyes, pero esta afirmacion podria valer mutatis mutandi para la quema de una
bandera: «[...] se trata de elementos simbélicos que tienen una relacién clara
y evidente con la critica politica concreta expresada por los demandantes». El
acto en cuestion se enmarcaba en el dmbito de una de esas puestas en escena
provocadoras que se utilizan cada vez mds para llamar la atencién de los medios
de comunicacién.

Gobierno comunista y protestar contra la presencia militar rusa en la regién del
Transdniester. Las autoridades locales denegaron la solicitud y los tribunales recha-
zaron el recurso correspondiente declarando que la prohibicién estaba justificada
porque los dirigentes de ese partido habfan quemado en el pasado una bandera rusa
y una efigie del presidente ruso y repartido folletos con esléganes que incitaban a
la violencia.

En la sentencia dictada el 21 de octubre de 2014 en el caso Murat Vural c. Turquia,
el Tribunal consideré6 que derramar pintura sobre varias estatuas de Atatiirk, el
fundador del Estado turco, situadas en lugares publicos no era un acto de vanda-
lismo ni un insulto a la memoria de Atatiirk, sino una conducta expresiva amparada
por el art. 10 del Convenio.
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IIl.  EL DELITO DE ULTRAJES A ESPANA O SUS SIMBOLOS (ARTICULO 543 CP)

1.  ANTECEDENTES. BREVE RECAPITULACION DE LA EVOLUCION DEL TIPO
PENAL EN ESPANA

Este delito se introdujo por primera vez en la Ley para la represién de los
delitos contra la Patria y el Ejército (19006), la famosa ley de jurisdicciones, concre-
tamente en su art. 2: «Los que de palabra, por escrito, por medio de la imprenta,
grabado, estampas, alegorias, caricaturas, signos 6 alusiones, ultrajaren a la
Nacidn, a su bandera, himno nacional u otro emblema de su representacién
serdn castigados con la pena de prisién correccional. En la misma pena incu-
rrirdn los que cometan iguales delitos contra las regiones, provincias, ciudades
y pueblos de Espana y sus banderas o escudos». Se trataba de proteger a la patria
de sus «enemigos internos» (los incipientes nacionalismos perifericos).

Poco después pasaria a formar parte del Cdédigo Penal de 1928". Dero-
gado este tltimo con el advenimiento de la II Republica (CP de 1932), dicho
delito reaparecié en el art. 27 de la Ley de Seguridad del Estado de 1941, que
ya distinguia entre los ultrajes realizados con o sin publicidad: los ultrajes a la
naci6én espanola o al sentimiento de su unidad, asi como a sus simbolos y
emblemas, se castigardn con prisién de uno a cinco afnos, pero si tuvieren lugar
con publicidad, con prisién de cinco a diez afios. Se incorpora después al
Cédigo Penal de 1944, cuyo art. 123 mantuvo ese criterio: los ultrajes a la
nacién espafola o al sentimiento de su unidad, asi como a sus simbolos y
emblemas, se castigardn con la pena de prisién menor, y si tuvieren lugar con
publicidad, con la de prisién mayor. Este precepto fue modificado en 1967
para incluir los ultrajes «al Estado o su forma politicar.

En el Cédigo Penal de 1973 este delito sigue ubicado en el titulo primero
(«Delitos contra la seguridad exterior del Estado»), dentro del capitulo dedicado
a los delitos de traicién. Y la redaccién del art. 123 es la misma que en el Cédigo
anterior. Se aplicé en casi todos los casos a personas acusadas de ultraje a la
bandera de Espana. Un término este de ultraje que la jurisprudencia entiende
como equivalente a injuria, un delito con el que guarda una relacién de afinidad
indudable. Sirvan como ejemplo las sentencias de la Sala de lo Penal del Tribunal

¥ Suart. 231 castigaba con penas de reclusién de uno a diez anos los ultrajes a la nacién

y sus simbolos. Incurrian en ese delito «los que con publicidad, de palabra, por
escrito, por medio de la imprenta, grabado, estampas, tarjetas, alegorias, caricaturas,
signos o cualquier otro medio de difusién, gritos o alusiones hicieren manifesta-
ciones ofensivas para la unidad de la Patria o ultrajaren a la nacidn, a su bandera,
himno nacional u otro emblema de su representacién integral.
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Supremo de 15 de marzo y 3 de noviembre de 1989, que confirmaron las
condenas impuestas a manifestantes independentistas que prendieron fuego a la
bandera de Espafia, al entender que el 4nimo de injuriar se encuentra insito en
tal conducta. Para el Supremo no puede atribuirse a los actos de destruir o
prender fuego a la bandera otro significado que el consciente propésito de ultrajar

dicho simbolo (SSTS de 7 de febrero de 1981 y 26 de diciembre de 1996)*.

2. ANALISIS DEL TIPO VIGENTE

En Espafa, como en la mayoria de los paises, los simbolos nacionales son
objeto de tutela penal. El ultraje a Espafna y sus simbolos oficiales se tipifica
como delito dentro del titulo XXI del Cédigo Penal («Delitos contra la Cons-
titucidn») y no entre los delitos de traicién o contra el orden publico. En nuestro
caso, esa proteccién se extiende, ademds, a los simbolos oficiales de las comu-
nidades auténomas en los términos del art. 543 CP: «Las ofensas o ultrajes de
palabra, por escrito o de hecho a Espana, a sus Comunidades Auténomas o a
sus simbolos 0 emblemas, efectuados con publicidad, se castigardn con la pena
de multa de siete a doce meses.

Para depurar su redaccién y ajustar su contenido a la Constitucién, se
suprimen las referencias al sentimiento de unidad y a la forma politica del
Estado, se exige en todo caso la publicidad y se descartan las penas privativas
de libertad®'. Es verdad que el impago de la multa puede acarrear una

20 Un criterio que mantiene, asimismo, en su sentencia de 7 de febrero de 1990, que

confirmé la condena impuesta a tres concejales de Herri Batasuna. Entiende la sala
que la accién de retirar la bandera que ondeaba en la fachada principal del Ayunta-
miento de San Sebastidn (cortando los cordones que la sujetaban al méstil y llevdn-
dosela hacia el interior del edificio) revela la existencia de un animus iniuriandi, de
un menosprecio al simbolo del Estado espafiol. Con la Constitucién en vigor, el
Supremo seguia justificando las condenas por este delito con una retérica mds propia
de otros tiempos: el ultraje a Espafa («Si Espana es mi madre, yo soy un hijo de puta»
era la estrofa de una cancién en lengua gallega) supone «una quiebra del respeto reve-
rencial que se debe a la Nacién como madre comtn de todos los espafoles» y un
ataque a su dignidad (STS de 22 de marzo de 1982)
1 Se sigue castigando con prisién esta conducta en el art. 36 del Cédigo Penal militar
de 2015: «El militar que ofendiere o ultrajare a Espana, su Bandera, Himno o alguno de
sus simbolos o emblemas, a la Constitucién o al Rey, serd castigado con la pena
de tres meses y un dia a tres afios de prisién. Cuando el delito fuere cometido con publi-
cidad, ante una concurrencia de personas o en situacién de conflicto armado o estado
de sitio se impondrd la pena incrementada en un quinto de su limite mdximo. En
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responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacién de libertad por
cada dos cuotas diarias impagadas (art. 53.1 CP), pero no suelen ser multas de
elevada cuantia y se abonan sin demasiadas dificultades.

A diferencia del art. 123 del Cédigo de 1973, la redaccién actual describe
como delictivas o penalmente relevantes «las ofensas o ultrajes», mientras que
en las versiones anteriores se limitaba a sancionar el ultraje. La inclusién de las
ofensas complica su interpretacion, genera mds incertidumbre, porque no se
sabe exactamente si se equiparan a los ultrajes (como términos sinénimos y
redundantes)’” o estos son una modalidad agravada de las ofensas, con lo que
se ampliaria el campo de los comportamientos punibles, porque se castigarian
las ofensas que no revisten esa gravedad®.

En todo caso, no se protege la integridad de la bandera como objeto mate-
rial, sino su valor simbélico, como emblema representativo de la nacién espa-
fiola. En este sentido, conviene recordar que la Ley 39/1981, que regula el uso
de la bandera de Espana y el de otras banderas y ensefias, declara en su art. 1
que «la bandera de Espafia simboliza la nacién; es signo de la soberania, inde-
pendencia, unidad e integridad de la patria y representa los valores superiores
expresados en la Constitucién»*.

El tipo penal del art. 543 CP, de fronteras muy difusas (se censura su
vaguedad), ha concitado severas criticas por parte de la doctrina, que no acaba
de ponerse de acuerdo sobre cudl es el bien juridico protegido (honor o
dignidad de la nacién®, sentimiento colectivo de unidad y pertenencia a una

todo caso se podrd imponer, ademds, la pena de pérdida de empleo». Vid. las SSTS
(Sala 5.2) de 16 de febrero de 1995 y de 11 de diciembre de 1997.
22 Vid., en este sentido, Vizquez-Portomefie (2002: 246) y Santana (2009: 54). Si
fuesen conceptos diferentes, tendrfa que haberse previsto una pena bdsica en un caso
y otra agravada para el otro.
»  Colocdndolo incluso al borde de la inconstitucionalidad, porque ofender tiene un
significado sensiblemente mds amplio que ultrajar (Rebollo Vargas, 2014: 108-111;
Queralt, 1992: 763).
2 No incurren en este delito quienes infringen la normativa vigente sobre ubicacién de
banderas (no colocando la bandera espafiola en un despacho o en la fachada de un
ayuntamiento, por ejemplo). Esa infraccién no pasa de ser un ilicito administrativo
(Auto del Juzgado de Instruccién n.° 1 de Bilbao de 17 de diciembre de 2007),
aunque podria tener relevancia penal como un delito de desobediencia, si concu-
rrieran todos los requisitos de este (Auto del Juzgado de Instruccién n.° 4 de San
Sebastidn de 7 de diciembre de 2007; Santana, 2009: 55).
»  Trasladando miméticamente «los conceptos y la forma de tutela propios de los delitos
contra el honor de las personas a entes o instituciones supraindividuales» (Tamarit,

2016: 2058).
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comunidad?®®, orden publico, orden constitucional?’

, prestigio de las institu-
ciones). Para Rebollo Vargas®™, por ejemplo, se trata de un delito que, ademads
de entrar en franca contradiccién con el derecho a la libertad ideoldgica, resulta
«perfectamente prescindible», ya que esas manifestaciones ultrajantes podrian
reconducirse a los delitos de desérdenes publicos, de modo que solo serian
punibles si provocasen alteraciones del orden publico que perturbasen la convi-
vencia. También Mufioz Conde (2021: 814) alude al «origen espurio» y la
«posible incompatibilidad con el derecho a la libertad de expresién» de este
delito®. No podemos olvidar que nos movemos en el terreno del discurso poli-
tico, que es objeto de una proteccién privilegiada, y que las sanciones penales
pueden generar un efecto de desaliento (chilling effect) en el ejercicio de la
libertad de critica politica.

Un sector mayoritario de la doctrina viene defendiendo la supresién de
este tipo y de otros que restringen, de manera dudosamente constitucional, el
ejercicio de la libertad de expresién en la esfera politica o ideolégica®, pero lo

%6 Para algunos autores, ese sentimiento patridtico de identidad, de identificacién con

la nacién, se veria agraviado por el menosprecio a sus simbolos (Molina Ferndndez,
2015: 1700).

¥ A juicio de Llabrés (2015: 382), «el art. 543 tutela especifica y exclusivamente el

modelo de organizacién territorial actualmente vigente».

8 Rebollo Vargas (2014: 126; 2016: 863 y ss.). A su juicio, el bien juridico protegido en
los delitos de ultraje es el mantenimiento del orden publico. También Vizquez-Por-
tomefie considera necesaria una situacién de peligro concreto para el orden publico
(2002: 232). En el mismo sentido, Vives Antén (1996: 2046 y ss.). Y Tamarit (2016:
2058), que sostiene que la conducta tipica ha de tener como efecto potencial la alte-
racién de la convivencia ciudadana.

#  En ese mismo sentido se pronuncia Cuerda (2019: 772).

3 Vid., entre otros, Santana (2009: 53-54). Propone esta autora la supresién del delito,
porque no protege ningun bien juridico-penal digno de tutela. Aboga también por
su desaparicién Rebollo: es un ilicito que carece de «dafiosidad o nocividad social,
de «antijuridicidad material», si no se perturba la paz pdblica (2014: 108; 2016:
867-868). Hace suyo el argumentario critico desgranado en su dia por Tamarit
(1989: 303 y ss.): mediante la incriminacién de los ultrajes a los simbolos del Estado
(y otros delitos de opinién) se pretende imponer un presunto consenso social, repri-
miendo determinadas formas de disenso. Al fin y al cabo, el supuesto agravio o
escarnio publico a los simbolos del Estado provoca en otros sectores de la poblacién
un sentimiento de indiferencia o de complacencia incluso. Para Llabrés (2015: 381)
es un «anacronico vestigio» de un derecho penal de otras épocas, un cuerpo extrafio
en una democracia pluralista en la que no tiene cabida la represién penal de las expre-
siones de disidencia
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cierto es ningtin érgano judicial ha llegado a plantear una cuestién de incons-
titucionalidad (hasta donde yo sé) en relacién con este delito®. Si se han presen-
tado algunas iniciativas parlamentarias en este sentido (ERC y Unidas-Podemos

han propuesto su derogacién)*

, y es bien conocida la postura al respecto del
Grupo de Estudios de Politica Criminal, que ha criticado duramente la incri-
minacién de estas conductas®.

Los que entre nosotros se posicionan en contra de una respuesta penal
proponen la eliminacién de este tipo, sin mds, pero no suelen considerar como
alternativa la sancién administrativa de estas ofensas a los simbolos nacionales
(en la linea de lo que sostuvo la Corte Constitucional colombiana). Curiosa-
mente, en el anteproyecto de LOPSC? se sancionaba como infraccién grave,

con multas de hasta 30 000 euros, las ofensas o ultrajes a Espana, sus simbolos

31 La sentencia de la AP de Baleares de 15 de junio de 1999, que confirmé en apelacién

la condena impuesta al recurrente, descart6 expresamente esa posibilidad, aduciendo
que «el Cédigo Penal que se aplica es de 1995, calificado incluso como el “Cédigo
de la Democracia”, no considerando esta Sala oportuno por ello plantear cuestién de
anticonstitucionalidad».

32 ERC ha promovido en los tltimos afios (2008, 2011, 2012 y 2018) varias iniciativas
en ese sentido. También Unidas-Podemos presenté en marzo de 2018 una proposi-
cién con ese mismo objetivo. En la presente legislatura, el Pleno del Congreso, en su
sesién de 27 de octubre de 2020, rechazé la toma en consideracién de una proposi-
cién de ley orgénica de reforma del Cddigo Penal para despenalizar las injurias a la
Coronay los ultrajes a Espafia, presentada por el GP Republicano (BOCG, Congreso,
serie B, n.2 107-1, de 7-9-2020). Una iniciativa similar fue promovida en el Senado
por el GP de ERC-EH Bildu (BOCG, Senado, n.° 37, de 2-4-2020). Pero otra inicia-
tiva mds reciente, la presentada por el GP Confederal de Unidas Podemos-En Comu
Podem-Galicia en Comiin «para la proteccién de la libertad de expresién» (BOCG,
Congreso, serie B, n.° 149-1, de 19-2-2021) ha sido tomada en consideracién —con
el apoyo de los diputados socialistas— en la sesion plenaria celebrada el 15 de junio
de este afio. En ella se propone la derogacién del art. 543 CP. En una direccién
diametralmente opuesta apunta la PNL relativa al respeto a los simbolos de Espafia
y al endurecimiento de las penas del delito de ultraje del art. 543 del CP, presentada
por diputados de Vox el 24-7-2020 (lo que se propone es agravar el castigo, «en la
linea de nuestros vecinos de la UE»).

% Enun documento fechado el 6 de octubre de 2019 titulado Una propuesta alternativa
de regulacion de los delitos de expresion (https://bit.ly/3S2MtWk) propuso la despena-
lizacién de los delitos de injurias, incluido el delito de injurias al rey, y la supresién
del delito de ultraje a la bandera por su «nula lesividad y su colisién con derechos
constitucionales» (p. 32). Vid. Carmona (2016: 6y ss.).

3% Aprobado por el Gobierno en noviembre de 2013.
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y sus instituciones®. Se suprimié del proyecto final porque el informe del
CGPJ*¢ hizo ver que esa conducta ya estaba tipificada como delito, por lo que
no se debia introducir como sancién administrativa paralelamente®.

Pero no faltan autores que justifican la existencia de este tipo penal. Benlloch
(2001: 182-185), por ejemplo, se pregunta si es legitimo «castigar penalmente la
denigracién de determinados simbolos nacionales» y si existe «un derecho colec-
tivo —protegible penalmente— a la indemnidad, a la intangibilidad; de algtin
modo, a la “sacralidad” de determinadas ideas, sentimientos y valores colectivos,
extensible a los simbolos que los representan». A su juicio, la respuesta debe ser
afirmativa, siempre que esa ofensa sea «altamente irrespetuosa» y afecte a la
dignidad de personas individuales, del mismo modo que el publico escarnio de
las creencias religiosas (art. 525 CP). El escarnio dirigido contra los simbolos
nacionales puede redundar en una ofensa a todos aquellos que se identifican como
miembros de esa comunidad histérica. Serfa una suerte de injuria colectiva®.

Para Troncoso (2018: 152-159), el legislador dispone de un margen de
apreciacién para proteger penalmente el prestigio de las instituciones a través
de la proteccién de los simbolos, con independencia de que exista o no una
incitacién al desorden piblico. Habria que enjuiciar este tipo de conductas (la
quema de la bandera o de una foto de los reyes) en el contexto de nuestro pais,
donde muchas personas que viven en comunidades auténomas con Gobiernos

% «Las ofensas o ultrajes a Espafa, a las Comunidades Auténomas y Entidades Locales

o a sus instituciones, simbolos, himnos o emblemas, efectuadas por cualquier medio,

cuando no sean constitutivos de delito» (art. 35.12). La multa podria ser bastante

mds elevada que la prevista en el art. 543 CP.
% Emitido en su reunién del dia 27 de febrero de 2014.
% «No se establece en ningtin caso la diferencia entre el delito y la infraccién adminis-
trativa, lo que plantea problemas relacionados con el principio de non bis in idem»
(pp- 58y 107).
% Admite este autor que, a diferencia del art. 525, que protege cualquier opcién personal
en materia religiosa, el art. 543 no protege con cardcter general cualquier sentimiento
de pertenencia a una nacién o entidad territorial como manifestaci6n de la libertad
ideolégica, o como elemento de la propia identidad personal, sino Gnicamente aque-
llos que se corresponden con el modelo constitucional vigente. Pero, a su juicio, la
solucién adoptada por el legislador estd justificada: por un lado, «el hecho de que
estos sentimientos se hayan plasmado en la Constitucién y en los Estatutos de Auto-
nomia permite presumir que existe en torno a ellos un amplio consenso», por lo que
su ofensa puede afectar a un mayor niimero de personas, y, por otro, se garantiza, as,
el propio modelo constitucional, al exigir un deber minimo de respeto por los
simbolos que representan a la nacién. Si se protege penalmente el prestigio de las
instituciones del Estado, por el mismo motivo deben protegerse sus simbolos.
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nacionalistas se ven amenazadas o amedrentadas. Se trata de proteger la
libertad de estas personas sometidas al rechazo y a la exclusién politica y evitar
que puedan sentirse desamparadas por esa percepcién de impunidad®.

No creo francamente que la defensa de la dignidad de la nacién o el pres-
tigio de las instituciones exija una respuesta penal como la prevista en el art.
543 CP y tampoco la reparacion de los sentimientos patriéticos heridos justi-
fica, a mi juicio, esa reaccién.

IV. LA APLICACION DEL DELITO TIPIFICADO EN EL ARTICULO 543 CP*
1. ULTRAJE AL HIMNO NACIONAL*

Hay que empezar sefialando que los abucheos y pitadas al himno nacional
no son una modalidad de protesta con denominacién de origen espanola. Ya

% En la misma onda, Rollnert (2017: 78-80) recuerda, en relacién con la quema del

retrato de los reyes, que la libertad ideolégica tiene su limite en el mantenimiento
del orden publico, que excluye no solo la violencia fisica, sino también «la violencia
moral implicita en la quema del simbolo, por sus connotaciones amenazantes e inti-
midatorias, por incitar indirectamente a la destruccién del orden politico por la
fuerza». Un Estado debe garantizar a sus ciudadanos «una convivencia pacifica en
la que nadie les intimide con la amenaza subliminal implicita en arrojar a la hoguera
el simbolo de su identidad politica y nacional».
% Con una ciudadanfa «cada vez mds sensible y menos tolerante a la irreverencia, la
satira o la critica procaz», la proteccién de los sentimientos subjetivos supuestamente
agraviados puede restringir peligrosamente el ejercicio de la libertad de expresién. La
proteccién de los sentimientos religiosos o patridticos no estd justificada «en una
politica criminal de base liberal y en una sociedad basada en la diversidad cultural,
salvo que esté en riesgo la seguridad del colectivo (Alcdcer, 2019: 4-5 y 27).
" No son objeto de andlisis las decisiones relativas a los ultrajes a Espafia o a una comunidad
auténoma (directamente, no a sus simbolos), como el Auto dictado el 4-5-2007 por el
Juzgado de Instruccién n.2 5 de Sant Feliu de Guixols, que archivé la causa abierta a raiz
de unas declaraciones del actor Pepe Rubianes («que se metan a Espafia ya por el puto
culo a ver si les explota dentro»; «que se vayan a cagar [....] con la puta Espafia») al entender
que no iban dirigidas «a Espafia nacion, sino a una concepcién diferente a la democrética
y constitucional», en referencia a «la Espafia golpista de la guerra civil», la que mat6 a
Lorca. Este auto fue revocado por otro de la AP de Barcelona de 30-5-2008, que ordend
al instructor la apertura del juicio oral, pero Rubianes fallecié poco después
42 Para Llabrés (2015: 386), los ataques a un simbolo no constitucionalizado, como el
himno o el escudo, quedarian fuera del tipo penal del 543.
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se habian registrado pitadas en los estadios de fatbol franceses, en Inglaterra
(protagonizadas por aficionados galeses o escoceses con motivo de enfrenta-
mientos deportivos entre selecciones) o en Italia.

En nuestro pais se produjo una pitada masiva al himno nacional en dos
finales de la Copa del Rey de futbol y se abrieron sendos procesos judiciales
contra sus promotores. En la primera ocasién (2009), que tuvo como escenario
el campo de Mestalla (Valencia), estadio en el que se disputé la final entre el
FC Barcelona y el Athletic de Bilbao, la accién penal fue inadmitida. El juez
instructor decreté el archivo de las actuaciones al considerar que la pitada
estaba amparada por la libertad de expresién y no podia calificarse como
una conducta difamatoria, injuriosa o calumniosa, ni mucho menos como una
forma de incitar al odio nacional o al ultraje a la nacién, por lo que no era
merecedora de reproche penal®.

Por lo que concierne a la segunda pitada, la protagonizada en la final de 2015,
disputada en el Nou Camp, por los seguidores de esos mismos equipos, la sentencia
de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 4 de mayo de 2018 estimé el
recurso de apelacién de un empresario cataldn, presidente de la entidad Catalunya
Accib, condenado como autor de los delitos de injurias a la Corona y ultraje a
Espafa (con 7200 euros de multa) por haber publicado un manifiesto en las redes
sociales en que se instaba a pitar el himno y al rey. La Sala le absuelve al consi-
derar que el manifiesto no contiene expresiones injuriosas u ofensivas o
calificativos hirientes o insultantes que impliquen un menosprecio o un ataque a
la honorabilidad del rey o de la institucién que encarna; se trataba de aprovechar
un evento deportivo al que acudia el rey para, de forma incivica, desafortunada
y con manifiesta falta de educacién, evidenciar con la pitada su radical desacuerdo
ante la imposibilidad de seguir adelante con los planes independentistas.

En la sentencia revocada, la dictada el 21 de diciembre de 2017 por el
Juzgado Central de lo Penal n.°1 de la Audiencia Nacional, el magistrado Vézquez
Honrubia puso de relieve que los hechos fueron presenciados ptblicamente por
millones de personas y generaron un sentimiento de indignacién en gran parte
de la poblacién espanola en cuanto fueron despreciados y rechazados simbolos

% El Auto del JCI n.° 1 de 15-7-2009 fue confirmado por otro de 21-9-2009 de la Sala
Penal de la Audiencia Nacional. En esta tltima resolucién se sefiala que en los dias
previos la entidad querellada Catalunya Acci6 realizé diversos llamamientos a los
seguidores de ambos equipos para que «mostrasen las ansias de libertad de sus respec-
tivas naciones» el dia de la final y su apoyo al reconocimiento oficial de las selecciones
deportivas nacionales de Catalufia y Euskadi. Para el juez instructor, es claro que los
incidentes que se describen no son ejemplo ni de educacién ni de civismo, pero ese
comportamiento mds que desagradable no encaja en el precepto penal.
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representativos de su dignidad como pueblo y como nacién. A su juicio, para
defender la independencia de Catalufia no es necesario menospreciar al rey ni al
himno nacional utilizando un evento puramente deportivo. Ni servirse para ello
del denguaje del odio». Porque de la lectura del manifiesto «resulta un evidente
dnimo de excluir de la vida politica a quienes no comparten su ideario indepen-
dentista y esto es lo que transmiti6 a los espectadores que realizaron material-
mente la pitada». Por otra parte, la conducta del acusado pudo suscitar reacciones
violentas, aunque no se produjeran en la prictica, creando una situacién de riesgo
para bienes y personas. En definitiva, su actuacién no puede ampararse en la
libertad de expresi6n o ideolégica para enmascarar un genuino discurso del odio,
excluyente e intolerante, proscrito por los tribunales espanoles y europeo.

Con respecto al delito de ultraje al himno nacional, considera que los
hechos son perfectamente encuadrables en el tipo penal. Es evidente que la
pitada tenfa un cardcter oprobioso e infamante y, en definitiva, suponfa un
menosprecio intrinsecamente vejatorio. Ademds, es un ataque subjetivamente
pluriofensivo, pues afecta a todos los espafoles que respetan y hacen suyos los
simbolos nacionales, los que representan lo que Espafia ha sido y lo que Espana
es. Y el acusado era perfectamente consciente de que estaba agraviando, a través
de sus simbolos, a Espafa y los espanoles que no comparten su credo indepen-
dentista. Silbar hasta hacer inaudible el himno espafol no transmite ningtin
«discurso politicamente articulado», es pura y simplemente demostrar el mayor
grado de hostilidad hacia Espana. En definitiva, la masiva pitada al himno
nacional constituye un delito de ultrajes a Espana.

Creo que la necesaria ponderacién entre la proteccién de un simbolo
nacional ultrajado publicamente y la libertad de expresién en la esfera politica
se resuelve de forma mds razonable en la sentencia absolutoria*.

2. ULTRAJE A LA BANDERA DE ESPANA

No son pocas las condenas impuestas por este delito, y en algunas
ocasiones se ha aplicado quizd con excesivo rigor. En la jurisprudencia se sigue
equiparando el ultraje con la injuria®, y se considera, en general, que el animus

4 Son «penalmente intrascendentes» conductas como «silbar o abuchear el himno,

cantatlo con letra jocosa, no levantarse o datle la espalda durante su interpretacién»
(Llabrés, ibid.).
#  Una injuria cualificada o agravada, gravemente ofensiva en el concreto contexto en el
que se profiere. No una simple falta de respeto (Mufioz Conde, 7bid.). Ha de revestir

cierta entidad.
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inuiriandi, como elemento subjetivo del injusto, se encuentra implicito en
determinadas conductas, como la de arrastrar, arrojar al suelo, pisotear, rasgar,
escupir o quemar una bandera, que por si mismas resultan objetivamente insul-
tantes o agraviantes®. Se exige, en todo caso, un dolo especifico, consistente
en un propdsito inequivoco de menospreciar y ultrajar la bandera.

Son varias las sentencias condenatorias que recalcan que la accién de quemar
una bandera no se halla legitimada por el derecho a la libertad de expresién®® y
rechazan expresamente que pueda invocarse en estos casos el ejercicio legitimo de
un derecho como causa de justificacién (art. 20.7 CP).

4 Se infiere o desprende con toda evidencia de la propia accién o expresién: el hecho de

prender fuego a una bandera espafiola denota claramente la intencién de ultrajar y
denostar lo que es un simbolo de Espafa («[...] sin que por ello sea necesaria una
mayor indagacién sobre la intencién injuriosa con que fue ejecutada la referida
ofensa» [STS de 22 de marzo de 1982]).

Asi, en la sentencia de 23 de enero de 2002 de la AP de Guiptzcoa se condend a una
pena de ocho meses de multa (72 000 pesetas) a los dos acusados, que, arropados por
un grupo de cincuenta personas y en presencia de varios profesionales de los medios

47

de comunicacién, previamente citados al efecto, subieron a la balconada del Palacio de
Justicia de San Sebastidn y arriaron la bandera de Espafia, arrojdndola a la calle mien-
tras las personas concentradas gritaban «Espafiola ez ikurrifia bai». La sentencia se
esfuerza por aclarar cudl es el dolo exigible para la comisién del delito de ultraje a la
bandera nacional: «[...] viene integrado por el conocimiento por parte del agente de
hallarse ante semejante simbolo o ensefa y la clara conciencia de las acciones ejecu-
tadas o expresiones proferidas, perfectamente adecuadas para la exteriorizacién del
menosprecio, deshonra o injuria propuestos». Se requiere, pues, «el propésito de
deshonrar, vejar y menospreciar por cualquiera de los modos o formas que la accién
de injuriar admite, como la de arrancar y pisotear la bandera». Ese mévil criminal «ha de
deducirse de una serie de factores circunstanciales a través de los cuales se trasluce y
exterioriza ese propdsitor. En este caso, el animus iniuriandi estd presente de modo
manifiesto, como se desprende de la premeditacién en la preparacién de la accién y el
aviso previo a los medios, y del hecho de que el acto reivindicativo no se limitd a arriar
la citada ensena, sino que fue arrojada a la calzada en clara muestra de agravio y
menosprecio. En la misma linea, la SAP de Tarragona de 8 de noviembre de 2016
confirm la condena (1440 euros de multa) impuesta a un hombre que se encaramé
hasta un balcén en el que ondeaba una bandera de Espafia, la arrancé del méstil y, tras
forcejear con la pareja del dueno de la vivienda, la tiré a un contenedor con dnimo de
menospreciatla, todo ello en presencia de otros ciudadanos que jaleaban al acusado y
gritaban «puta bandera de mierda, putos espafioles de mierda». No se aprecia, en
cambio, en la STS de 11 de enero de 2017 (asalto al centro cultural Blanquerna).

% Vid., por ejemplo, la STS de 26 de diciembre de 1996, antes citada, o la SAP de
Girona de 29 de julio de 2005.
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Se exige, en todo caso, que el ultraje se lleve a cabo con publicidad, esto
es, que se cometa en un lugar pablico y en presencia de un grupo de personas,
o se difunda o propague por medio de la imprenta, la radiodifusién u otros
canales, porque de no darse esa circunstancia la ofensa no trascenderia del
dmbito privado y resultarfa absolutamente inocua®. Y que se pruebe légica-
mente la participacién del acusado en los hechos™.

No se consideran tipicas conductas que no encierran un significado ofen-
sivo como arriar sin autorizacién la bandera’!, devolverla (STS de 28 de abril
de 1989), colocarla en posicién invertida, poner otra en su lugar®, guardarla,
esconderla, abuchearla, no mostrar respeto, no levantarse a su paso, o darle la
espalda, pues la simple falta de la consideracién debida a la bandera no alcanza
la gravedad requerida para el ultraje”.

4 Vid. la SAP de Ourense de 18 de marzo de 2009: la ausencia de este elemento deter-

mind la absolucién de los acusados de quemar una bandera espafola que se encon-
traba en la Casa Consistorial de Porqueira. Tampoco se cumple esta exigencia cuando
la bandera se quema de madrugada en un local cerrado en presencia de tres amigos y
un camarero (STS de 16 de diciembre de 1992). O cuando se exclama «qué mal huele
la bandera espafiola» y la frase solo es escuchada por dos periodistas que transcriben la
frase en sus medios (AAP de Guipizcoa de 9 de febrero de 2006).

% No acreditada en los casos resueltos por la SAP de Madrid de 5 de junio de 2003, la

SAP de A Corufa de 8 de febrero de 2011 o la SAP de Girona de 20 de julio de 2020.

Y si, en cambio, en la SAP de Barcelona de 25 de enero de 2005.

En la SAP de Girona de 20 de julio de 2020, que acaba de citarse, se afirma que «el

mero acto de descolgar o incluso tirar al suelo una bandera no puede estimarse cons-

51

titutivo de ultraje a la bandera». A la Ginica persona a la que podria imputdrsele, en su
caso, este delito es a la persona fotografiada pisoteando la bandera espafiola una vez
fue descolgada. Extender la responsabilidad a las personas que descolgaron la bandera
exigirfa «demostrar que realizaron tal accién a sabiendas de que una vez caida seria
pisoteada u objeto de cualquier otra accién claramente ultrajante (escupirla, quemarla,
rasgarla)», lo que no sucede en este caso. Sin embargo, la SAP de Barcelona de 5 de
octubre de 2009 si considera tipica la accién consistente en arriar una bandera que
ondeaba en el castillo de Montjuic y arrojarla al patio desde arriba, porque de ella se
deriva sin género de dudas el animus injuriand.

Por eso, nos parece censurable la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal n.0 5 de
Madrid el 25 de enero de 2008, que condend a una pena de siete meses de multa

52

(1260 euros) a un joven que se limitd a sustituir la bandera constitucional por la
republicana en un edificio publico de Madrid.
%3 Tampoco incurre en este delito, dicho sea de paso, quien exhibe piblicamente una
bandera con un escudo preconstitucional. En contra de lo que sostuvo el M. Fiscal al
denunciar por un presunto delito de ofensa o ultraje a la bandera espafola a dos diri-

gentes del partido Falange Espafiola y de las JONS que se habian negado a retirar esa
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Se discute en la doctrina en torno a las caracteristicas que ha de reunir
la bandera para merecer la tutela penal. Para unos, solo es punible el ultraje de
banderas oficiales que ondeen en un edificio ptblico cumpliendo una funcién
representativa’®. Para otros, en cambio, es una accién tipica la que se comete
con cualquier tela o impreso (en soporte de papel o plistico, de cualquier
formato) que sea identificable como tal, se encuentre donde se encuentre (en
una fiesta, un balcén, una manifestacién o un recinto deportivo)™.

Un episodio relacionado con este delito de ultraje a los simbolos que
tuvo una notable repercusién medidtica fue el protagonizado en noviembre
de 2018 por el humorista Dani Mateo, que fue denunciado por un sindicato
policial por un delito de odio y otro de ultraje a los simbolos nacionales a
raiz de un skerch en el programa El Intermedio en el que fingfa estar acata-
rrado y lefa el prospecto de un medicamento gripal para terminar sondndose
la nariz con la bandera de Espana. La Fiscalia pidié el sobreseimiento al
considerar que el acto no fue acompanado de conducta violenta alguna ni
de otras expresiones o gestos vejatorios o insultantes ni de otros comentarios de
desprecio, y se enmarcaba dentro del dmbito protegido por la libertad
de expresién, que permite una cierta dosis de provocacién en la critica, aunque
reconoce que produjo una justificada perplejidad e indignacién en gran parte
de la sociedad’. Finalmente, el Juzgado de Instruccién n.° 47 de Madrid
archivé la causa abierta contra el cémico. En el auto de sobreseimiento, de
16 de enero de 2019, el juez califica la broma de «muy desafortunada y provo-
cadora», pero, «conforme al principio de intervencién minima del Derecho
penal» y a una concepcién amplia de la libertad de expresién, «no encaja
suficientemente en el articulo 543 del Cédigo Penal al no estar acreditado
el dnimo de ultraje».

bandera preconstitucional de los balcones de su sede en Granada, pese a los requeri-
mientos de la Subdelegacién de Gobierno. En una sentencia fechada el 18 de octubre
de 2000, el Juzgado de lo Penal n.° 5 de Granada concluyé que no se habia acredi-
tado que dicha conducta se hubiese realizado con 4nimo de deshonrar, ofender o vili-
pendiar a la bandera nacional.

>4 Para Rebollo (2016: 875-876), quemar una bandera que no cumple una funcién

oficial o institucional serfa una conducta atipica. En el mismo sentido, Tamarit

(2016: 2059).

> En esa linea, vid. las SSTS de 31 de octubre de 1980 y de 6 de diciembre de 1985 o
la SAP de Valencia de 24 de marzo de 1999.

> Recuerda que el skezch se incluyé dentro de un programa de television de humor sati-

rico e irreverente en torno a noticias de actualidad. Y concluye que «ni por el contexto,

ni por el contenido, ni por las circunstancias, ni por los fines perseguidos, se descubre

en el hecho ejecutado un propésito ofensivo o de menosprecio a la banderan.
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3. LA STC 190/2020, DE 15 DE DICIEMBRE

Esta resolucién es una muestra mds de la divergencia de criterios entre los
magistrados del Constitucional sobre el alcance de la libertad de expresién en
determinados contextos, una divisién que se refleja de forma ostensible en la
jurisprudencia mds reciente.

Mediante esta sentencia se desestimd el recurso de amparo promovido
por un sindicalista contra las sentencias de un juzgado de lo penal de Ferrol y
de la Audiencia Provincial de A Corufia, que le condenaron a una pena de siete
meses de multa por un delito de ultrajes a Espana, al entender que la respuesta
punitiva fue proporcionada a un mensaje de menosprecio a la bandera que no
estd amparado por la libertad de expresién.

La sentencia de instancia declar6 probado que en la puerta del dique del
arsenal militar de Ferrol, durante la ceremonia solemne de izado de la bandera
nacional con interpretacién del himno nacional, el recurrente, que participaba
en una concentracién de protesta por motivos laborales, valiéndose de un
megdfono, grit6 (en gallego) «aqui tenéis el silencio de la puta bandera» y «hay
que prenderle fuego a la puta bandera», con dnimo de menospreciarla y ultra-
jarla. Se reconoce, no obstante, que las expresiones proferidas fueron una
respuesta a una previa solicitud de la autoridad militar a los representantes
sindicales de los trabajadores para que rebajasen el tono de las protestas que
venian realizando diariamente desde hacfa meses frente a la fachada principal
del arsenal minutos antes de las 8:00 de la manana, en defensa de los derechos
de los trabajadores que se encontraban en huelga en protesta por el impago de
los salarios por parte de la empresa encargada del servicio de limpieza de las
instalaciones de Defensa en Ferrol’”. Concluye la sentencia que esos ultrajes de
palabra no pueden entenderse amparados por la libertad de expresion, a dife-
rencia de lo que sucederia con otras consignas que se gritaron en esas jornadas
de protesta o con las pitadas y abucheos que se venian registrando en el curso de
esas concentraciones.

La sentencia dictada en apelacién confirmé la condena subrayando que
las expresiones eran ofensivas y el dnimo de injuriar se encontraba insito en
estas. Al tratarse de una ceremonia militar solemne, podian haber alterado la

> El almirante jefe del Arsenal se habfa dirigido por escrito a una de las organizaciones

sindicales que apoyaban la huelga «protestando enérgicamente por la falta de consi-
deracién mostrada durante la ceremonia de izado de la bandera». Y en una reunién
celebrada el dia anterior a los hechos entre el almirante y varios representantes sindi-
cales (entre ellos, el demandante), aquel les pidi6 rebajar el tono de la protesta durante
la ceremonia de izado de la bandera.
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normal convivencia ciudadana y en todo caso generaron en el personal militar,
ajeno al conflicto laboral, «un intenso sentimiento de humillacién».

El demandante de amparo aduce que las resoluciones impugnadas vulne-
raron sus derechos a la libertad ideoldgica y a la libertad de expresion, al consi-
derar punibles dos manifestaciones verbales inocuas pronunciadas por un
dirigente sindical en el marco de una concentracién reivindicativa convocada
con motivo de un conflicto laboral. Insiste el recurrente en que sus expresiones,
que no provocaron ni disturbios ni alteracién alguna del orden publico, care-
cian de la gravedad suficiente para justificar una condena penal. Alude de
pasada a la controversia que suscita este delito (no faltan sectores doctrinales
que dudan de su constitucionalidad). E invoca la doctrina del TEDH sobre la
libertad de expresion (en concreto, la relativa a la quema de retratos de repre-
sentantes politicos) para afirmar que no puede establecerse una proteccién
privilegiada de los simbolos del Estado en una democracia pluralista.

Es muy significativa la postura, favorable al otorgamiento del amparo,
del M. Fiscal, porque en la via judicial previa la Fiscalia habia ejercido la acusa-
cién. A su juicio, las sentencias impugnadas no ponderaron debidamente
ciertos aspectos esenciales para calibrar la necesidad y proporcionalidad de la
condena penal; en particular, el contexto, la forma, el lugar, la finalidad y el
alcance de la protesta laboral en cuyo 4mbito se profirieron las expresiones, asi
como la condicién de representante sindical de este, el contenido de esas expre-
siones y su finalidad, y el perfil de los destinatarios de estas®®. Ciertamente las
expresiones proferidas pueden considerarse excesivas y ofensivas, pero la
condena impuesta resulta desproporcionada atendidas las circunstancias
concurrentes. La intencién del recurrente era mostrar la insatisfaccién de los
concentrados por la pasividad de la Administracién para la que prestan sus
servicios, mds que ultrajar un simbolo nacional. La reaccién frente a dicha
extralimitacién no deberfa producir por su severidad un sacrificio innecesario
de esa libertad o un efecto desalentador™.

8 Para el fiscal, es un factor decisivo el contexto de reivindicacién laboral: se trataba de

cuestionar la actuacién de las autoridades militares, a las que se reprochaba su pasi-
vidad ante los incumplimientos de la empresa adjudicataria del servicio de limpieza.
Ademis, el recurrente venia interviniendo en esas protestas en calidad de represen-
tante de la Confederacién Intersindical Galega y, como tal, ¢jercitaba su libertad de
expresién para defender el interés colectivo de los trabajadores afectados.

% Apela, asimismo, a la STEDH en el asunto Stern Taulats y Roura Capellera c. Espanay
recuerda que la jurisprudencia del TEDH en los casos de quema de banderas e imagenes
de representantes politicos ha recalcado que no puede establecerse una proteccién
privilegiada de los simbolos del Estado frente al ejercicio de la libertad de expresién.
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Al examinar las pretensiones de las partes (FJ 1), la sentencia dedica una
escueta frase a la posicién del fiscal, limitdndose a senalar que «apoya la preten-
sién del recurrente con argumentos sustancialmente coincidentes con los
expuestos por este, conforme ha quedado reflejado en el relato de antecedentes,
al que procede remitirse». Despacha, asi, el expediente, sin molestarse en
resumir sus alegaciones®.

Entrando ya en materia, el Tribunal comienza advirtiendo (FJ 2) que, si
bien el recurrente alude al cardcter controvertido del delito de ultrajes a Espana
del art. 543 CP, o que se discute en el recurso de amparo no es la norma
penal aplicada, sino su aplicacién judicial al caso concreto». En cualquier caso,
anade, esta conducta estd tipificada también en los cédigos penales de otros
Estados miembros de la UE incluso con penas mds graves. No se discute, pues,
la legitimidad del tipo penal, pero, por si acaso, la sentencia hace una defensa
a ultranza de dicha norma: persigue un fin legitimo, no es indeterminada y
estd prevista en la ley de forma accesible y previsible. No comparte los reparos
que la doctrina viene formulando al apunta que «ninguna duda razonada cabe
sobre la relevancia y legitimidad de la finalidad del tipo penal, pues se dirige
a proteger los simbolos y emblemas del Estado constitucional». Dada su ubica-
cién dentro de los delitos contra la Constitucidn, este tipo «protege el mante-
nimiento del propio orden politico que sanciona la Constitucién», en atencién
a la funcién de representacién que los simbolos y emblemas identificadores de
Espana y sus comunidades auténomas desempefian®'.

Tras sintetizar su doctrina sobre la libertad ideoldgica y la libertad de
expresion, el Tribunal constata que las sentencias impugnadas si valoraron
como cuestién previa si la conducta enjuiciada constitufa o no un ejercicio
legitimo del derecho a la libertad de expresién del acusado. A la hora de revisar
la necesaria ponderacién entre esa libertad y la proteccién del interés general
que entrana la defensa de los simbolos del Estado, deben tomarse en conside-
racién una serie de elementos.

En primer lugar, el momento en que las expresiones fueron proferidas: el
izado de la bandera en un cuartel es una ceremonia especialmente solemne.
En segundo lugar, la utilizacién del término «puta» para calificar a la bandera
denota un profundo menosprecio. Pero si, ademds, se dice «<hay que prenderle

% En su voto particular, Ollero llama la atencién sobre lo que él denomina «eclipse de

Fiscal». Desaparece toda referencia a sus alegaciones. Ni rastro. Para la mayorfa, el
cambio de criterio de la Fiscalia es irrelevante.

Parece que se adopta un enfoque mds préximo a la tutela objetiva del orden constitu-
cional que a la proteccién de los sentimientos patridticos de quienes se identifican

61

emocionalmente con esos simbolos.
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fuego», el mensaje conlleva una carga no solo de desprecio hacia lo que repre-
senta la ensena nacional, sino también de beligerancia y hostilidad. Porque
revela una actitud de intolerancia y de exclusién que se proyecta sobre todos
aquellos ciudadanos que sientan la bandera como uno de sus simbolos de iden-
tidad. Es verdad que este Tribunal y el TEDH han admitido que la libertad
de expresién ampara la puesta en escena de actitudes provocadoras, que se
utilizan para llamar la atencién de la opinién publica y transmitir un mensaje
critico respecto de personalidades con relevancia publica. Pero en este caso no
se trata de criticas dirigidas contra autoridades publicas, sino de expresiones
objetivamente ofensivas hacia un simbolo nacional. Se da a entender que las
criticas dirigidas contra un simbolo del Estado no merecen la misma protec-
cién que las dirigidas contra una autoridad publica. El Tribunal no puede
soslayar la doctrina del TEDH en el asunto Stern Taulats y Roura Capellera c.
Espana, pero advierte: esto es distinto, es mds grave.

En tercer lugar, la sentencia pone el acento en la innecesariedad de las dos
expresiones proferidas para defender las reivindicaciones laborales y sobre todo
en su falta de conexién con dicha reivindicacién, pues no contenfan ninguna
palabra que permitiera asociarlas con esa finalidad. A diferencia de la consigna
«la bandera no paga las facturas», utilizada en ocasiones anteriores, que si
guarda relacién con esas reivindicaciones. Finalmente, ha de ponerse también
en la balanza el «intenso sentimiento de humillacién» que sufrieron los mili-
tares presentes en el acto. Atendidas todas las circunstancias concurrentes, se
impone una conclusién: la conducta del recurrente no queda amparada por la
libertad de expresién®?.

2 A la misma conclusién llegé la SCJN mexicana en la sentencia de 5 de octubre de

2005 que puso fin al caso del «poeta maldito». La mayoria de la Sala Primera (tres
magistrados frente a dos) negé el amparo solicitado por Sergio Herndn Witz, que en
2001 habfa publicado en una revista un poema (Invitacién, la patria entre mierda»)
por el que fue procesado como autor de un delito de ultraje a las insignias nacionales,
previsto en el art. 191 del Cédigo Penal Federal. El fragmento que provocé el auto de
procesamiento decia: «Yo me seco el orin de la bandera de mi pais, este trapo sobre el
que se acuestan los perros y que nada representa, salvo tres colores y un dguila que
me producen un vémito nacionalista, [...] me limpio el culo con la bandera y los
invito a hacer lo mismo, verdn a la patria entre la mierda de un poeta». Para mayoria,
el precepto en cuestién no castiga la opinién disidente sobre los simbolos patrios,
sino la injuria, el ultraje. La proteccién de estos simbolos tiene anclaje constitucional
y constituye un limite al ejercicio de la libertad de expresién. Los ministros J. R.
Cossio y J. N. Silva formularon un sélido voto de minoria en el que sostuvieron que
el tipo penal vulnera la libertad de expresién, porque «posibilita la sancién de
conductas que no pueden relacionarse con la necesidad de evitar perturbaciones al
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Despejada esa incognita, el Tribunal pasa a analizar si la condena impuesta al
recurrente fue proporcionada a la entidad de la ofensa. La multa impuesta
(1260 € en total) fue la minima legalmente prevista y fue abonada en su tota-
lidad, por lo que no fue necesario activar la responsabilidad personal subsidiaria.
La respuesta punitiva result, pues, proporcionada.

Los cinco magistrados que formularon votos particulares discrepantes
coinciden en varias de sus apreciaciones. Reprochan a la mayoria, en primer
lugar, la escasa atencién prestada al contexto en el que se producen los hechos
y suempeio en negar la estrecha relacién entre el desahogo verbal y el conflicto
laboral, desligando la actuacién aislada del recurrente de la protesta laboral.
Es evidente, a su juicio, la conexién con la finalidad reivindicativa de la concen-
tracién en la que participaba. Los manifestantes expresaban su malestar por la
pasividad de quienes honraban en ese momento la bandera. Era una forma de
presionar a los alli presentes para que se implicaran y mediaran en la solucién
del conflicto®. Y era el momento en el que, desde fuera del recinto, podian
hacer llegar a los militares directamente sus reivindicaciones®.

También coinciden en otro punto: la referencia a la bandera pudo ser
gratuitamente ofensiva y agresiva, pero no incitaba a la violencia ni generé un
riesgo claro e inminente de alteracién del orden publico o dafo alguno para
personas o bienes®.

orden o a la paz publica, ni de evitar que la gente incite a la comisién de delitos, ni
con la necesidad de proteger la moral y los derechos de los terceros». A su juicio, «la
pretensién del legislador de imponer, mediante un instrumento que en un Estado
democritico es siempre de ultima ratio —el derecho penal—, significados simbé-
licos ligados esencialmente a las convicciones politicas de los individuos», desconoce
esa libertad fundamental. Lo que nos correspondia determinar «no es si el sefior Witz
escribié un buen o un mal poeman, sino «aquello que una persona tiene derecho a
decir en México sin sufrir una persecucién penal que lo marca de por vida y que lo
puede llevar incluso a la cdrcel». En todo caso, otorgar el amparo en esta instancia no
implicaba declarar con cardcter general la inconstitucionalidad del precepto.
6 Para Ollero, es patente la conexién con las reclamaciones de los trabajadores en
huelga: «[...] es mds, doy por hecho que el almirante la encontrd sin especial esfuerzo».
4 En ese contexto entra en juego la libertad sindical. Y la doctrina del Tribunal a este
respecto es bien conocida: cuando la libertad de expresién se ejerce por los represen-
tantes sindicales en el marco de una reivindicacién laboral, el ejercicio de ese derecho
«alcanza el nivel mdximo de proteccién, convirtiéndose en pricticamente inmune a
restricciones que en otros 4dmbitos serfan admisibles» (STC 89/2018).
6 Para Conde-Pumpido, las expresiones de menosprecio que se reprochan al deman-
dante «deben enmarcarse en el dmbito de la critica politica a las autoridades mili-

tares». No hay dato alguno que permita considerar que su intencién fuera «incitar a
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Los magistrados disidentes concluyen, en consonancia con la jurisprudencia
del TEDH, que la imposicién de una sancién penal, aun no siendo privativa de
libertad, constituy en este caso una reaccién innecesaria y desproporcionada
que produce un efecto desalentador del ejercicio de la libertad de expresion.

Mis alld de este comiin denominador, el rechazo de la restrictiva concep-
cién de las libertades ideoldgica y de expresion que sustenta la decisién mayo-
ritaria, vale la pena detenerse en algunos pasajes de estos votos particulares.

Llama la atencién, por ejemplo, la franqueza de Ollero, autor del borrador
de la ponencia original que fue rechazada por la mayoria. Es consciente de que
se le suele etiquetar como magistrado conservador y su postura puede sorprender
a algunos, pero no hace otra cosa que atenerse al bien conocido art. 10.2 de
nuestra Constitucién y asumir la jurisprudencia del TEDH («<Ahorraba asi a
mi querida Espafia una nueva condena, como las ya coleccionadas sobre cues-
tiones similares»)®. A su juicio, las expresiones en cuestién estaban destinadas
a molestar a la autoridad militar y no a generar odio o intolerancia: «Que
Espafa pudiera sentirse ultrajada por esa salida de tono no me parece probable,
dado el trivial alcance del reprobable término, que pierde toda substantividad
cuando se usa como adjetivo»®’.

Mis enjundia dogmdtica encierra el voto de los magistrados Xiol Rios y
Balaguer Callején. Reconocen que las banderas son instrumentos de representa-
ci6n simbdlica capaces de generar emociones y sentimientos personales. En este
caso, el sentimiento de adhesion a la comunidad politica. La cuestion es si el
derecho penal es el mds adecuado para preservar ese sentimiento, que es digno de
proteccion, frente a quienes profieren expresiones contrarias a dicho simbolo. La

la comisién de actos de violencia, sino que sus desabridas palabras, demasiado usuales
en el habla comun, han de ser vistas como la expresion simbélica de una insatisfac-
cién y descontento por el escaso apoyo que consideraba estaban recibiendo de los
responsables del recinto militar. Se trataba asi de dar visibilidad al conflicto laboral».
6 De hecho, el asunto Pablo Fragoso Dacosta contra Espafia ya estd tramitdndose en el
Tribunal de Estrasburgo. La demanda se present6 el 14 de mayo de 2021 y se comu-
nic6 al Gobierno espafiol el 7 de julio. La Seccién 3.2 plantea la siguiente pregunta a
las partes: «;Ha habido una violacién del derecho del solicitante a la libertad de
expresion contraria al articulo 10 del Convenio, teniendo en cuenta, en particular,
las circunstancias especificas en las que se utilizaron las expresiones y la sancién
penal impuesta?».
¢ Duda de que cualquiera de sus compafieros del Tribunal sienta mayor afecto que el
suyo por nuestra bandera y lo que ella significa, pero le afecta mds, personalmente, la
situacién de los trabajadores a los que se niegan los salarios y no solo ven como sus
justas reivindicaciones no son respaldadas por la autoridad militar, sino que esta les

abronca por su tenaz empeﬁo manifestante.
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sentencia entiende que si y ellos, en cambio, creen que merece mayor considera-
ci6n la garantia de la libertad de expresion. Los simbolos tienen un potencial inte-
grador evidente, pero también pueden ser utilizados «con potencial disgregador.
La bandera genera un determinado sentimiento en quien la respeta, pero provoca
uno igualmente fuerte en quien no lo hace. Si se asume la fuerza simbélica de la
bandera, ha de reconocerse que «los actos, gestos y palabras de ataque a la misma
también tienen fuerza simbdlica y, por ello, son manifestacién de una posicién
ideoldgica distinta [...] y del ¢jercicio legitimo del derecho a la libre expresiény.

En relacién con la figura prevista en el art. 543 CP, no les parece razonable
«formular un juicio positivo de constitucionalidad con el grado de superficia-
lidad con el que lo plantea la sentencia, [...] sin explicar qué razones conducen
a esta conclusién, dando por bueno de forma apodictica el fin legitimo perse-
guido por el tipo», sin cuestionar ni la necesidad de la medida punitiva en el
marco de un Estado democratico del siglo xx1 ni su proporcionalidad. Tampoco
analiza si no serfa mds razonable, en el contexto histérico actual, desplazar la
proteccién frente a estos ataques al dmbito del derecho administrativo sancio-
nador, opcidn esta seguramente mds acorde con el cardcter de Ultima ratio.

Este tipo supone, en suma, «una limitacién de las libertades ideolédgicas
y de expresién que podria entenderse como excesiva en la medida en que
provoca un claro efecto disuasorio en el ejercicio de los mismos». Porque
implica «una exigencia de adhesién a los simbolos que se acerca en exceso a
una idea de democracia militante» que la Constitucién no consagra. Si no es
necesario adherirse a las opciones politicas fundamentales del texto constitu-
cional, menos sentido atin tiene imponer la obligacién de adherirse a los
simbolos. La utilidad del simbolo politico como elemento de integracién desa-
parece cuando la adhesién a este deviene obligatoria ante la amenaza del castigo
frente a la expresién de la disidencia. En la medida en que la oposicién no
violenta a los simbolos nacionales es una forma de ejercer los derechos a la
libertad ideoldgica y de expresién, no deberia ser objeto de condena penal.

En la misma linea, Conde-Pumpido sostiene que el bien juridico que se
protege mediante este delito no es el sentimiento subjetivo de ofensa que
puedan experimentar determinados ciudadanos, sino tnicamente el peligro
real e inminente de alteracién de la paz piblica, de la convivencia. Por eso, alli
donde no existe ese riesgo, «las expresiones publicas de desafecto a los simbolos
nacionales, cuando estdn relacionadas con el debate puiblico sobre el orden
politico y social, deben ser combatidas con una desaprobacién social argumen-
tada, pero no mediante la represién penal»®®.

% Concluye su voto recordando que «la bandera constitucional es la bandera de una

Democracia. Y también protege a los que no la aprecian».
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Reconociendo que el asunto es vidrioso y muy discutible, me parece mds
solida y consistente la postura sostenida por los magistrados de la minorfa. No
solo por el esfuerzo argumentativo desplegado, de mayor calado, a mi modo
de ver, que el desarrollado en la sentencia, sino también por la sensibilidad
mostrada en la defensa de la libertad de expresién, que ampara también a
quienes pretenden visibilizar su disidencia politica®. Con un tipo penal «bajo
sospecha» lo que procede es una interpretacin restrictiva.
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