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L. INTRODUCCION

La quema o el deterioro de la bandera nacional puede
considerarse como el modo prototipico, y en la prictica el mas
corriente, de perpetrar el delito de ultrajes del articulo 543 del
Cédigo penal'. Es bien sabido, sin embargo, que esa clase de
actos suele enmarcarse en el contexto de reivindicaciones auto-
némicas o separatistas, planteadas en ejercicio de los derechos
fundamentales a la libertad ideolégica (art. 16 CE) y de expre-
sién (art. 20 CE). Aun reconociendo que, de lege lata, dichas
situaciones juridicas terminardn por amparar una buena parte de
las conductas tipicas, la doctrina espafiola ha venido apostando

1 Sobre dicho precepto pueden verse J. C. Carbonell Mateu / T. S. Vives
Antén, “Articulo 5437, en T. S. Vives Antén, Comentarios al Codigo penal
de 1995, Vol. 11, Valencia, 1996, p. 2061; F. J. Puyol Montero, “Articulo
543”7, en C. Conde-Pumpido Ferreiro, Cddigo penal. Doctrina 'y
Jurisprudencia, Tomo 111, Madrid, 1997, pp. 1689 y ss.; J. M* Tamarit
Sumalla, “Articulo 5437, en G. Quintero Olivares, Comentarios a la Parte
Especial del Derecho penal, 20 ed., Pamplona, 1999, pp. 1553 y ss.; F.
Mufioz Conde, Derecho penal. Parte Especial, 13% ed., Valencia, 2000, pp.
829y ss.; A. Serrano Gémez, Derecho penal. Parte Especial, 5* ed. Madrid,
2000, pp. 941 y 942;J. V. Reig Reig, “Articulo 5437, en A. del Moral Garcia
/ 1. Serrano Butragueiio, Cddigo penal. Comentarios y Jurisprudencia,
Tomo 11, Granada, 2002, pp. 2651 y 2652. Sobre la regulacién alemana, H.-
J. Rudolphi, “§ 90 a”, en H.-J. Rudolphi / E. Horn / E. Samson, SK, Band
11, Besonderer Teil, Frankfurt a. M., 1981, pp. 42 y ss.; G. Willms, “§ 90 a”,
en H.-H. Jescheck / W. Russ / G. Willms, LK, 10. Aufl., 4. Band, Berlin,
New York, 1988, pp. 100 y ss.; W. Stree, “§ 90 a”, en A. Schénke / H.
Schréder, StGBK, 25. Aufl., Miinchen, 1997, pp. 968 y ss.; T. Fischer, “§ 90
a”, en H. Trondle / T. Fischer, Strafgeserzbuch, 49. Aufl., Miinchen, 1999,
pp. 704 y ss.
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por dos posibles soluciones a ese aparente dislate legislativo. Un
primer grupo de autores preconiza una interpretacion restrictiva
de la expresion “ofensas o ultrajes” que constituye el niicleo del
tipo para alinearla con los menosprecios verdaderamente gra-
ves, con aquellas manifestaciones especialmente contundentes
del delito de injurias. Otro sector de opinién se muestra, por el
contrario, partidario de legitimar la punicién de dichos compor-
tamientos en consideracién a los peligros de desestabilizacion
del orden ptblico que podrian acarrear.

Asi las cosas, las cuestiones que permanecen abiertas en
la interpretacion del precepto parecen ser dos. La primera, la
delimitacidn -con las dosis necesarias de seguridad juridica- del
radio de accion del tipo frente a todas aquellas actuaciones que
puedan estimarse fruto de la discrepancia ideolégica, es decir,
preferentemente dirigidas a criticar la orientacién politica adop-
tada por el gobierno. La segunda, e intimamente relacionada con
la anterior, la identificacién en las conductas de ultraje a una
bandera de un contenido de desvalor ético-social lo suficiente-
mente denso y representativo como para permitir conjurar los
peligros de de dar al traste con uno de los principios basilares del
control democrdtico del poder: la libertad de pensamiento como
libertad fundamentalmente politica y prdctica, capaz de com-
prender cualquier forma expresiva.

No cabe duda, en cualquier caso, de que lo que late tras
el debate dogmdtico y politico-criminal suscitado por la crimi-
nalizacién de los ultrajes es la deficiente técnica de tipificacién
empleada por el legislador en su regulacién, plasmada en la pro-
pia equivocidad de los términos que integran la descripcion
legal y en su tendencia histérica a reproducir, en este dmbito, el
marco conceptual y fos modelos de proteccion que caracterizan
a los delitos contra el honor de las personas fisicas®.

La evolucién seguida por el ordenamiento juridico espa-

fiol en orden a la proteccién penal del Estado y sus sfmbolos

2 Vid. en este sentido Reig Reig (n. 1), p. 2651.
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encuentra su punto de partida en el articulo 21 de la Ley de 23
de marzo de 1906 “sobre represion de los delitos contra la Patria
y el Ejército”, que asimilaba a las ofensas contra la Nacién y su
bandera las perpetradas contra las regiones, provincias, ciuda-
des y pueblos de Espafia y sus simbolos y escudos®. Después de
incorporarse al Cédigo penal de 1928 (articulo 231), volver a ti-
pificarse en la Ley de Seguridad del Estado, de 23 de enero de
1941 (articulo 37), tras haber sido derogado con la instauracién
de la Segunda Republica, y reingresar en el Cddigo penal de
1944 (articulo 123), los ultrajes recibirdn de la Ley de Reforma
de 8 de abril de 1967 la estructura y configuracion vigentes hasta
la entrada en vigor del Cédigo penal de 19954, al afiadir a las
ofensas a la Nacién o al sentimiento de su unidad y a sus sfm-
bolos y emblemas, las dirigidas contra el Estado o su forma poli-
tica, con la finalidad de evitar que las nuevas interpretaciones
jurisprudenciales en el tema se tradujesen en la impunidad de
dichos comportamientos®.

Al margen ya del Cédigo penal, uno de los hitos del pro-
ceso de conformacion histérica de esta figura vino representado
por la Ley 39/1981, de 28 de octubre, cuyo articulo 10, ademds
de aplicar una presuncion de publicidad a los ultrajes dirigidos
contra la bandera de Espafia, determinando la imposicién de la

3 Vid.J. M* Tamarit Sumalla, “El delito de ultrajes a la Nacion (1)7, AP, 1989-
2, pp. 2549 y 2550.

4 Ademads de la obra de Tamarit Sumalla citada en la nota 3, pueden conside-
rarse trabajos de referencia en el estudio del articulo 123 del Cédigo penal
Texto Refundido de 1973 los de J. J. Queralt Jiménez, Derecho penal espa-
fol. Parte Especial, 2* ed., Barcelona, 1992, pp. 761 y ss.; J. Cérdoba Roda,
Comentarios al Codigo penal, Tomo 111, Barcelona, 1978, pp. 29 y ss.. J. M*
Rodriguez Devesa / A. Serrano Gémez, Derecho penal espaiiol. Parte
Especial, 18% ed., Madrid, 1995, pp. 626 y ss.

5 En su sentencia de 25 de octubre de 1965, el Tribunal Supremo habia con-
siderado que las ofensas al régimen politico no podfan tener cabida en la
expresion tipica “ultrajes a la Nacion espaiiola”. Sobre dicha reforma y sus
implicaciones de todo género pueden verse Rodriguez Devesa / Serrano
Gémez (n. 4), p. 627, nota 34; Muiioz Conde (n. 1), p. 830; J. M* Tamarit
Sumalla, “El delito de ultrajes a la Nacién (y 11)”, AP, 1989-2, pp. 2612y
ss.
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pena menos grave del tipo bdsico del articulo 123 del Cédigo
penal a las conductas que recaian sobre las de las Comunidades
Auténomas, elevaba a Ja consideracién de delito cualquier
incumplimiento de lo ordenado por este mismo cuerpo legal en
materia de “uso” de tales objetos. Estas disposiciones habfan
sido blanco de numerosas criticas doctrinales, en la medida en
que suponfan, ademds de una flagrante contradiccién de los
principios de taxatividad y determinacion del dmbito de lo
prohibido, la creacién y agravacion de ilicitos penales que lle-
vaban aparejada la imposicién de una pena privativa de libertad
sin revestir el rango —exigido por el articulo 81. I de la Consti-
tucion— de ley orgdnica®. La sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 18 de septiembre de 1992 zanjarfa definitivamente la
polémica, al declarar la inconstitucionalidad de los nimeros 2 y
3 del mentado articulo 10, convertidos hasta el momento en el
epicentro de los argumentos criticos’.

El Codigo penal de 1995 opté por conservar esta incri-
minacién, si bien proporciondndole una estructura mejor aco-
modada a las exigencias de la Constitucién de 1978, al operar
una significativa restriccion del alcance del tipo y de su régimen
punitivo y desvincularla definitivamente de los delitos de trai-

6  Cfr. Rodriguez Devesa / Serrano Gémez (n. 4), p. 627; Tamarit Sumalla (n.
1), p. 1553.

7 El contenido de dicha norma era el siguiente: “1. Los ultrajes y ofensas a la
bandera de Espaiia y a las contempladas en el art. 41 del presente texto (las
de las Comunidades Auténomas cuyos estatutos reconozcan una bandera
propia, que ‘se utilizard conjuntamente con la bandera de Espaiia en todos
los edificios pidblicos civiles del dmbito territorial de aquélla, en los térmi-
nos de lo dispuesto en el art. 61 de la presente ley, relativo al lugar prefe-
rente que debe ocupar siempre la bandera de Espafia cuando se utilice con
otras banderas’), se castigardn conforme a lo dispuesto en las leyes.- 2. Las
infracciones de lo previsto en esta ley se considerardn incursas en los esta-
blecido en el art. 123 y concordantes del CP y, en su caso, en el art. 316 del
CIM, sin perjuicio de las sanciones administrativas que pudieran proceder.-
3. Los ultrajes y ofensus a las banderas a que se refiere el art. 31 de esta ley
se considerardn siempre como cometidas (sic) con publicidad a los efectos
de lo dispuesto en el citado art. 123 del CP™,
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cion®. Ubicados ahora entre los delitos contra la Constitucion,
los ultrajes acusan, en efecto, la eliminacion de las alusiones
tipicas a la forma politica y al sentimiento de unidad, la expresa
incriminacion sobre un plano de igualdad de las ofensas a las
Comunidades Auténomas y la atipicidad de las conductas no
rodeadas de publicidad. En el terreno de las consecuencias juri-
dicas, las desmesuradas penas privativas de libertad del articulo
123 —hasta prisién mayor cuando el delito se realizase por
escrito y con publicidad— han dado paso a penas de multa —de
siete a doce meses—, mucho mds acordes con su trascendencia
ético-social’.

Para concluir con estos apuntes histérico-legislativos,
conviene dejar constancia de que la represién penal de los ultra-
jes a las banderas no constituye un fenémeno extraordinario en
los ordenamientos penales de nuestro entorno juridico. Los
Derechos alemén e italiano, sefialadamente, tipifican asimismo
las ofensas a ciertos simbolos oficiales.

El §90 a del Cédigo penal alemdn contiene un delito de
“ofensas al Estado y a sus simbolos”, encuadrado en el Titulo
Tercero de su Parte Primera, que se dedica al tratamiento de los
delitos que ponen en peligro al “Estado democrdtico de
Derecho”. El origen de Ia figura se remonta al §135 del RStGB,
habiendo sufrido posteriormente, tras su incorporacion al §96

8  Subrayan las mejoras en la factura técnica del delito Reig Reig (n. 1), p.
2651; Muiioz Conde (n. 1), p. 831; Tamarit Sumalla (n. 1), p. 1554.

9 Los ultrajes vienen recogidos también en el articulo 89 del Cédigo penal
militar, aplicable, en perjuicio del comdn, cuando el delito sea perpetrado
en tempo de guerra o por persona que tenga la consideracién de militar.
Dicho precepto, ubicado en el Titulo IV (delitos contra Nacidn espafiola y
contra la institucién Militar), dispone: “El militar que ofendiere o ultrajare
a la Nacién espafiola, su bandera, su himno o alguno de sus simbolos, serd
castigado con la pena de uno a seis aftos de prision, pudiendo imponerse,
ademds, la pena de pérdida de empleo. Cuando el delito fuere cometido con
publicidad o cualquier medio de difusién se impondr4 la pena de tres a diez
aflos de prisién”. En el dmbito militar los simbolos representativos de las
Comunidades Auténomas se hallan protegidos en el articulo 9, nimero 26,
y enel articulo 81, niimero 28, del Régimen Disciplinario de las Fas.
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StGB, ciertos retoques de redaccién y estructura determinados
por la 8. SIRAndG, por la StRG y por la EGStGB". En su actual
configuracién legal, sanciona a “Quien piblicamente, en una
reunién o a través de difusién por escrito (§11 Abs. 3): 1. Injuria
o desprestigia maliciosamente a Repdblica Federal de Alemania
o uno de sus Linder o su ordenamiento constitucional, o 2. ultra-
ja los colores, la bandera, las armas o el himno de la Repiblica
Federal de Alemania o uno de sus Linder”. El precepto incrimi-
na también actuaciones como la destruccion o la retirada de una
bandera ubicada en posicion oficial, previendo a fortiori un tipo
cualificado para los supuestos en que el autor atente, de forma
intencionada, contra la estabilidad de la Republica o contra los
principios constitucionales'’.

En Italia, el Cédigo penal denomina “vilipendio™ a cier-
tas figuras delictivas integradas en el Capitulo II —que lleva por
ribrica “De los delitos contra la personalidad interna del
Estado”— del Titulo I de su Libro II, entre las que se cuenta la
que tiene por objeto “la bandera” u “otro emblema del Estado”,
del articulo 292. Su precedente inmediato se halla en el Cédigo
Zanardelli, que aspiraba a abarcar con ellas las actuaciones que
no tenfan acceso a la injuria o a la difamacién”. El Cédigo
Rocco, en coherencia con su impronta autoritaria, operé una
importante extensién de su disciplina legal, al dar entrada a} vili-
pendio de la Nacién. A diferencia de lo acaecido en Espafia, la
Corte Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la
legitimidad del vilipendio de las instituciones (art. 290 c.p.),
avalando en las sentencias 20/1974 y 7/1975 su plena conformi-
dad con la Ley Fundamental™.

10 Vid. Willms (n. 1), p. 100.

11 Entienden que dicha cldusula conforma un tipo cualificado Stree (n. 1), p.
970; Fischer (n. 1), p. 708. La cataloga como regla de agravacién de la pena
Willms (n. 1), p. 106.

12 Cfr. G. Conso, “Contro i reati di vilipendio”, /P, 1970, p. 548

13 Ambas decisiones han sido abiertamente criticadas por un sector de la doc-
trina. Vid. E. Gallo / E. Musco, I delitti contro 'ordine costituzionale,
Bologna, 1984, p. 140.
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Si —como ha explicado sobradamente Tamarit Suma-
lta*— las figuras creadas por la Ley de 23 de marzo de 1906 no
tenfan otra aspiracion que la de criminalizar la disidencia ideo-
I6gica, ligado como se hallaba el nacimiento de la propia Ley a
un fendmeno de crisis del “sentimiento patridtico” observado
con preocupacion por el estamento militar, el principio de
vigencia de las normas jurfdicas impone su acomodacion a los
requerimientos del Estado social y democritico de Derecho. Ese
es el objetivo de las paginas que siguen: dotar a los ultrajes a la
bandera de un armazén politico-criminal con el que puedan
resistir las criticas, inmanentes al sistema politico democrdtico,
de que deben ser objeto todos los instrumentos de represion de
la mera insumision politica.

I1. BIEN JURIDICO

Las ideas de “patriotismo” y “prestigio de las institucio-
nes ptiblicas” son lugar comun en las —escasas— reflexiones
que la doctrina tradicional ha dedicado al problema del bien juri-
dico de los delitos de ultrajes.

Con arreglo a una primera lectura, en efecto, con ellos
vendria a defenderse el sentimiento “patridtico” o “autondmico”
—de pertenencia a una misma nacién o comunidad auténoma—
compartido por la generalidad de la poblacién, que se verfa afec-
tado por las actitudes irrespetuosas con relacion a ciertos princi-
pios o credos fuertemente implantados en la sociedad. Ajustada
a los supuestos en que el objeto del delito son las banderas, la
tesis se formularfa diciendo que lo realmente perjudicado es el
derecho de los ciudadanos a que no sean atacados 0 menospre-

14 Cfr. Tamarit Sumalla (n. 3). p. 2550.
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ciados los sentimientos que les inpiran ciertos simbolos oficia-
Jes™.

Un objeto juridico encarnado en esos sentimientos de
patriotismo u orgullo nacional o autonémico adolecerfa, sin
embargo, de tal grado de vaguedad e indeterminacién que echa-
rfa por tierra las posibilidades de que la tipicidad que lo susten-
ta cumpliese funcién garantista alguna. En otro sentido, esta
clase de construcciones aparece desprovista de todo respaldo de
Derecho positivo, una vez que el Cédigo penal de 1995 ha deci-
dido dispensar un tratamiento indiferenciado a los espafioles y a
los extranjeros que protagonicen el delito, haciendo caso omiso
asf del hipotético quebrantamiento de los deberes de lealtad que
el nacional tiene para con su Estado o con su Comunidad
Auténoma. Por dltimo, la propuesta responde a un planteamien-
to téorico autoritario y discriminatorio, pues al no poder cono-
cerse a ciencia cierta la vigencia real de dichos sentimientos en
la sociedad deberia concluirse que el legislador penal habia
decidido presumirlos, suscitdndose inmediatamente la cuestién
de por qué circunscribir la tutela a ellos, y arrinconar los de las
minorfas'.

15 Acuden a esta perspectiva Rodriguez Devesa / Serrano Gémez, para quie-
nes sujeto pasivo del delito es la colectividad “en cuanto a través de estos
simbolos se siente integrada en una unidad nacional”. Cfr. Rodriguez
Devesa / Serrano Gémez (n. 4), p. 627. Para Mufioz Conde, tras la entrada
en vigor del Cédigo penal de 1995, el “sentimiento de la unidad de Espaiia”
- “uno de los temas mas recurridos cuando se trata de justificar el castigo de
los supuestos ‘ultrajes’ - haria relacién a una suerte de “representacién
colectiva unitaria... frente al exterior” compatible con aquellas concepcio-
nes que aboguen por sistema federalista o por el derecho a la autodetermi-
nacién de las regiones o pueblos que integran la nacién. Cfr. Mufioz Conde
(n. 1), p. 831. Reig Reig ubica la regulacién de los ultrajes en el texto puni-
tivo derogado en el marco ideolégico del “patriotismo”. Cfr. Reig Reig (n.
1), p. 2651

16 Incide en ello Queralt Jiménez, que escribe que “al lado del sentimiento de
perplejidad o irritacion que determinadas acciones pueden generar en parte
de la poblacidn, en otros sectores merecen aplauso y la mads cabal de las
indiferencias”. Cfr. Queralt Jiménez, (n. 4), p. 762.

-226-



Bien mirada, efectivamente, la tesis del “patriotismo”
presupone una homogeneizacién de las opciones ideoldgicas y
personales desarrolladas por la ciudadania frente al Estado o a
las Comunidades Auténomas y a sus simbolos, presentdndolas
bajo la forma de una unidad monolitica que deberfa ser preser-
vada frente a Jas posiciones politicas discrepantes y a sus diver-
sas formas de expresién y manifestacion. Esta premisa no podria
tener otra conclusién que el reconocimiento de las dificultades
para encajar a los ultrajes en el actual marco constitucional, al
mostrarios como una figura contradictoria con el pluralismo,
reconocido como valor superior de nuestro ordenamiento jur{di-
coenelart. 1. 1 de la Ley Fundamental, y con la facultad “de no
sentirse personalmente vinculado a una conciencia colectiva
nacional”, inherente al derecho fundamental a la libertad ideo-
I6gica asimismo preservado por ella (art. 16)". Por ello, de tener
que situar a la incriminacion sobre ese plano de tutela habria que
dar la raz6én a Conso cuando opone a su disciplina “aristocrati-
ca” el pleno respeto al principio de igualdad de todos los ciuda-
danos ante la ley, como valor innato de las normas penales asen-
tadas sobre la ofensa al honor individual®.

No han faltado tampoco opiniones, como se indicaba,
que traen a primer plano la idea del prestigio de las instituciones
representadas por las banderas ultrajadas. Esa es la imagen que
de estas figuras ofrece la literatura alemana, en la que aparece
claramente debilitada su posible conexién con las agresiones a
la estructura juridico-constitucional del Estado, para acentuarse
su sentido de degradacion de los ordenes constitucionales —ya
no simplemente de los aparatos burocraticos— del Estado fede-

17 Cfr. Tamarit Sumalla (n. 3), p. 2559. Este mismo autor subraya en otro lugar
los riesgos de “dar entrada a juicios de desvalor sobre opciones ideoldgicas
minoritarias” inherentes a la “subjetivizacién” de los delitos de opinién, J.
M?® Tamarit Sumalla, La libertad ideologica en el Derecho penal, Bar-
celona, 1989, p. 311.

18 Cfr. Conso (n. 12), pp. 550 y ss.
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ral y de los Estados federados”. Este tipo de discurso es lo que
ha permitido a Willms escribir que el intento de abrogar el § 90
a bajo el pretexto de su contradiccion con los articulos 5y 18 de
la Constitucién alemana s6lo puede entenderse como resultado
de la falta de comprensién de los principios que fundamentan la
esencia del sistema politico republicano®.

Los problemas que suscita un razonamiento de esta indo-
le son también multiples. Lo primero que debe decirse es que si

lo que se ubica en el trasfondo de estas figuras fuese verdadera=

mente el prestigio del Estado o de la Comunidad Auténoma, lo
coherente habria sido tipificar también las conductas de quema
o de menosprecio cuando tuviesen por objeto las banderas o los
emblemas distintivos de las entidades que participan de la
estructura esencial del Estado, pues no cabe duda de que ellas
serian también portadoras de aquel “eminente” prestigio®'. Por
otra parte, resulta dudoso que el prestigio inherente a las institu-
ciones democrdticas pueda encontrar y merecer tutela penal,
teniendo en cuenta que ni puede concebirse de otra forma que
como el resultado del buen funcionamiento de las mismas, ni
protegerse de modo aprioristico e independiente de aquél, ni,
mucho menos, prevalecer sobre la libertad de manifestacién del
pensamiento en tanto principio basilar de un sistema democrati-
co-liberal®. Incidiendo en esta dltima afirmacién, no puede per-
derse de vista que, verificdndose en la conducta de ultraje una

apoyo la doctrina del BGH (6 325). Fischer apela expresamente al “alto
rango” de los simbolos y emblemas relacionados en el § 90 a. Cfr. Fischer
(n. 1), p. 706. En ltalia sustenta este planteamiento G. Zuccala, “Vilipendio
politico e libera manifstazione del pensiero nell” ordinamento positivo ita-
liano”, en R. D. Herzberg, Festschrift fiir Dietrich Oehler zum 70.
Geburrsiag, Koln, Berlin, Bonn, 1985, pp. 623 y 624.

Cfr. Willms (n. 1), p. 100.

Reflexionan sobre las posibilidades de menospreciar al Estado de forma
“mediata” Rudolphi (n. 1), p. 43; Fischer (n. 1), p. 705.

Acuden a estos argumentos Gallo / Musco (n. 13), p. 140.

[SOI o]
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manifestacion de pensamiento en sentido estricto™, la propuesta
objeto de examen deberfa dar cuenta de la relacion existente
entre el susodicho prestigio v la libertad de expresion misma,
esto es, demostrar que representa uno de los Ifmites que la
Constitucién impone al ejercicio de ésta, de tal forma que su
trangresién pudiese justificar la aparicién de un hecho tipico y
antijuridico. Ahora bien, como es sabido, el art. 20.1 CE, que
consagra el derecho fundamental a expresar y difundir libre-
mente los pensamiento, ideas y opiniones mediante la palabra,
el escrito o cualquier otro medio de reproduccién, no fija otros
limites para su ejercicio que el respeto al honor, la intimidad y
la propia imagen, la proteccién de la juventud e infancia, el res-
peto a los derechos de los demds reconocidos en el Titulo I CE,
las cldusula de conciencia o de secreto profesional y “cuales-
quiera otros que se establezcan en los preceptos de las leyes que
lo desarrollen”, a los que debe afiadirse —por imperativo de lo
dispuesto en el articulo 10. 2 de 1a Carta Magna— la necesidad
de respetar lo estatuido por la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos, por el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y por el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. De la Ley
Fundamental no puede deducirse en modo alguno, por lo tanto,
que el prestigio de las instituciones politicas pueda restringir la
operatividad de! derecho fundamental en cuestion. Con la mira-
da puesta en ese dato, la disciplina penal de los ultrajes viciarfa
de inconstitucionalidad al texto punitivo®. Finalmente, la nocion

amplitud en el terreno de los contenidos, no se alcanza a comprender por
qué no habria de verse en la quema de una bandera una de sus formas de
manifestacion.

24 Cfr. Queralt Jiménez (n. 4), p. 761, a cuyo juicio mantener viva la incrimi-
nacién supone pasar por alto que las libertades ideolégica y de expresion
“estdn por encima de la proteccion abstracta de si bien Queralt propone
estudiar el simbolos y sentimientos”. En el mismo sentido se pronuncia
Tamarit Sumalla (n. 1), p. 1555. Como él mismo sefiala en otro lugar, resul-
ta contradictorio con la Constitucién cualquier planteamiento que sujete a
Ia libertad de expresion a “limites internos”. Vid. Tamarit Sumalla (n. 18),
p. 315



de prestigio —evanescente donde las haya®™— carece de las pro-
piedades imprescindibles para permitir articular un juicio de
peligro, lo que significa tanto como que la determinacion del
dmbito de tipicidad del articulo 543 arrojaria unos mdrgenes
desmesurados™. Una interpretacion teleoldgica ajustada a ese
canon traerfa como resultado la tipicidad de todas las conductas
que se ajustasen a la definicién formal del ultraje contenida en
aquél.

Superados —por inasumibles— tanto los intentos de ver
el rasgo esencial de los ultrajes en el intento de preservar el pres-
tigio del Estado o de la Comunidad Auténoma como los de con-
citarlo alrededor de 1a necesidad de amparar la manifestacion o
propaganda de los ideales politicos o sociales del grupo domi-
nante en los mismos, la doctrina moderna se enfrenta al reto de
encontrar un punto de equilibrio entre el respeto a los principios
sobre los que se construye el Estado de Derecho y la justifica-
cién politico-criminal de la existencia de un grupo de delitos
contra la simbologfa piblica. Puesto en esa testitura, para un
sector de opinidén apuesta por su abolicién, como salida 16gica a
la imposibilidad de reconocer para ellos un bien juridico de los
ya citados. Entretanto, y participando del postulado de excluir
del dmbito de la incriminacion, no sélo las expresiones de criti-
cay de censura politicas, sino también las faltas de respeto o los
actos incémodos o molestos, quienes se adscriben a esta
corriente tedrica propugnan recurrir a la eximente de ejercicio
legitimo del derecho a la libertad de expresién (art. 20. 7 CP) al

penal, ya que ningin desprecio, ninguna denigracién puede en realidad
agredir su consistencia, un prestigio fragil y precario no puede consolidar-
se con la sancién impuesta a las censuras bastas y gratuitas, utilizable inclu-
so como instrumento de represion de criticas menos bastas y gratuitas, pero
mds penetrantes e incisivas”. Cfr. T. Padovani, “Bene giuridico e delitti poli-
tici”, en A. M. Stile, Bene giuridico e riforma della Parte Speciale, Napoli,
1985, p. 276.

26 Vid. en este sentido Tamarit Sumalla (n. 17), p. 316. No en vano Zuccala
atribuye a los delitos de vilipendio la naturaleza de figuras de peligro abs-
tracto. Cfr. Zuccala (n. 19), p. 316.
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objeto de deducir responsabilidades penales exclusivamente de
las manifestaciones mds graves de las conductas injuriosas”’.

A nuestro modo de ver, este planteamiento no supone
ninguna ganancia con vistas a circunscribir razonablemente €l
radio de accién del delito.

Hallar y formular un criterio que permita discriminar las
manifestaciones de pensamiento prohibidas de las permitidas
sin recurrir a consideraciones metajuridicas no es una empresa
sencilla. Identificar el sentido tltimo de la actuacién del agente
obligarfa a los 6rganos judiciales a realizar complejas valora-
ciones sobre las circunstancias del hecho, las costumbres socia-
les y hasta la praxis democrdtica. Ademds, la distincién entre
ultraje y critica introduce en el debate, como indican Gallo /
Musco, un fuerte elemento de “mistificacion” y de “equivoco”,
al permitir el establecimiento de una forma de control judicial
absolutamente extrafia a la relacién gobernantes-gobernados™.
En un sistema democrdtico, contintdian explicando estos autores,
las instituciones no tienen necesidad que las formas de pensa-
miento sean sometidas a control judicial; bien al contrario, su
fortaleza radica precisamente en el hecho de verse continua-
mente criticadas y censuradas, que es lo que a la postre condu-
cird a su mejora y desarrollo®. Todo ello sin contar con que con-
traer la vigencia material de los ultrajes a la bandera tinicamen-
te a las acciones o manifestaciones de pensamientos ofensivos o
degradantes no justificables a la luz de la eximente del art. 20.7
del texto punitivo abocaria a una inversién de los términos regla-
excepcion en que se plantea la relacién entre la tipicidad y la
antijuridicidad en las figuras delictivas, pues en dltima instancia

27 Vid. Queralt Jiménez (n. 4), p. 762, trayendo a colacién la jurisprudencia
norteamericana (casos Minerville School Dis. Et al. versus Gobitis et al., de
3 de junio de 1940, y Texas versus Johnson, de 21 de junio de 1989);
Tamarit Sumalla (n, 1), p. 1554.

28 Vid. Gallo/ Musco (n. 13), p. 140.

29 Cfr. Gallo / Musco op. loc. cit.
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los hechos justificables serfan mucho mds que los no justifica-
dos.

Otros autores parecen defender, en cambio, la conve-
niencia de conservar en el Cédigo penal comtn un ndcleo mini-
mo de delitos de ultraje, con el objetivo de subrayar el valor de
los principios inherentes a una convivencia pacifica y ordenada
en el marco de un sistema democrdtico y pluralista. A tal fin, se
indica, la politica criminal deberfa impulsar una reformulacién
interna de la figura que evitase situaciones poco respetuosas con
el principio de igualdad y la preservase de los intentos de utili-
zarla como mecanismo de imposicién de ciertas creencias poli-
ticas y de opresion de quienes no las profesen. Coherentemente
con ello, esta linca de trabajo subraya la exigencia de que los
ultrajes se apliquen en consonancia con las directivas y princi-
pios juridico-politicos correspondientes al modelo de Estado
derivado de la Constitucion de 1978, 1o que lleva a sus patroci-
nadores a identificar la esencia de su injusto con la ejecucion de
atentados a la convivencia, y no con una idea de “traicién ideal”
-inaceptable, como se ha apuntado, para un Derecho penal res-
petuoso con la libertad ideoldgica-. En estos términos se pro-
nuncian Carbonell Mateu y Vives Antdn, que sefialan que para
construir “una objetividad juridica digna de proteccién e inde-
pendiente del honor de los espaiioles o de los ciudadanos de las
CCAA es preciso recurrir al orden piiblico o a la paz piblica”,
de tal modo que “sélo alli donde la conducta tipica represente un
peligro concreto para uno u otra podrd ser castigada™.

Esta es la tesis que vamos a asumir en este trabajo, por
entender que es la (nica que hace valer, a un tiempo, la dialécti-
ca constitucional entre los conceptos de paz publica, orden
ptblico, libertad de expresién y pluralismo politico, por una
parte, y el principio de ofensividad de las conductas tipicas
como limite material del Jus puniendi, por otra. Varios son los
argumentos que pueden traerse en su apoyo.
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En primer lugar, salta a la vista que ninguna de las orien-
taciones anteriormente resefiadas llega a proporcionar una
explicacién convincente o a resistir una adecuada valoracion cri-
tica. La tesis de Carbonell Mateu y Vives Antén, en cambio,
reviste a los ultrajes de un desvalor asumible en el Derecho
penal moderno y los hace plenamente conciliables con la liber-
tad de expresién como derecho fundamental reconocido y, a la
vez, imitado por a Constitucién. A este dltimo respecto debe
recordarse que aunque la necesidad de preservar el orden publi-
co es ajena a la “cldusula de advertencia” del articulo 20. 4 de la
Ley Fundamental, sf aparece mencionada en el pdrrafo 21 del
art. 10 del Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales, que avala las limita-
ciones del ejercicio del derecho a la libertad de expresién pro-
cedentes de la adopcion de aquellas “medidas necesarias, en una
sociedad democridtica para la defensa del orden”.

En segundo lugar, la tarea de cohonestar esta interpreta-
cién con el tenor literal de la ley arroja resultados positivos. Es
cierto que, en general, se ha partido de la base de que lo que sub-
yace a las conductas tipicas de “ultraje” es pura y simplemente
un juicio de valor andlogo al que toma cuerpo en el delito de
injurias®. Pero habrd de convenirse en que, si no es posible le-
sionar la dignidad o menoscabar la fama de una bandera, ni aten-
tar contra la estimacion que sienta hacia s{ misma, por reprodu-
cir 1as modalidades tipicas contenidas en el articulo 208 del
Cédigo penal, ta dnica posibilidad de justificar la permanencia
de los ultrajes en la Grbita conceptual de dicha figura serd con el
argumento transversal de ver en sus formas de realizacion un
agravio al sujeto al que aquélla representa, esto es, acudiendo a
una transpersonalizacién del bien juridico “honor” claramente

31 Vid. Cérdoba Roda (n. 4), p. 34; Queralt Jiménez (n. 4), p. 762; Serrano
Gémez (n. 1), p. 942; Reig Reig (n. 1), p. 2651; con matices, como se indi-
ca en el texto, Carbonell Mateu / Vives Antén (n. 1), p. 2061. En la
Jurisprudencia, las SSTS de 13 de julio de 1956 (Ar. 2569), de 16 de febre-
ro de 1957 (Ar. 268), de 6 de diciembre de 1985 (Ar. 5999), de 3 de noviem-
bre de 1989 (Ar. 8548) y de 7 de febrero de 1990 (Ar. 1287), entre otras.
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contradictoria con la idea de la dignidad humana como epicen-
tro del orden social, juridico y politico™.

Todo ello lleva concluir que la referencia normativa
“ultraje” no se caracteriza, ni mucho menos, por esa univocidad
significativa que parecen atribuirle la doctrina y la Jurispru-
dencia dominantes. Bien al contrario, si el concepto legal que se
desprende del articulo 543 no puede permanecer ajeno a los pos-
tulados del principio de vigencia de las normas juridicas, que
impele a pensar que se inspira en los principios de dignidad de
fa persona humana y de igualdad de todos ante la ley, parece que
su sentido habrd de ser, por fuerza, distinto del que posee el de
injuria®, y que esa diversidad deberd alcanzar también —16gi-
camente— al bien juridico del que se alimentan ambos.

Finalmente, un tercer dato que autoriza a perseverar en
esta linea de trabajo es la colocacion sistematica de esta figura
delictiva. Bajo la vigencia del Cédigo penal Texto Refundido de
1973, Vives Antén consideraba que su ubicacién en el seno del
Titulo I del Libro II forzaba al intérprete a exigir la presencia en
su estructura de un peligro para la seguridad exterior del Estado,
elemento que a su modo de ver convertia al tipo en préctica-
mente inaplicable™. Este mismo argumento hermenéutico nos
proporciona una pauta interpretativa esencial para restringir el
alcance de su prevision legal en el texto punitivo vigente, como
vamos a ver a continuacion.

A pesar de vincularse de forma directa con los conteni-
dos del Titulo XXII, los ultrajes vienen descritos en el Titulo
XXI, Libro II, del Cédigo penal de 1995, que disciplina fos deli-

32 Vid. Tamarit Sumalla (n. 1), p. 1554; mismo autor (n. 17), p. 316; mismo
autor (n. 3), pp. 2556 y 2557; Queralt Jiménez (n. 4), p. 762.

33 Vid. en este sentido Rodriguez Devesa / Serrano Gémez (n. 4), p. 627, en
cuya opinién la absoluta equiparacién entre ambos “va mds lejos de lo que
dice laley”.

34 Expone la tesis de Vives Tamarit Sumalla (n. 3), pp. 25359 y 2560, mostran-
do sus reservas sobre la compatibilidad de la misma con el tenor literal del
articulo 123 CPTR73 y con la técnica legislativa empleada en él.
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tos que afectan al modelo de organizacién politica del Estado y
de relaciones entre éste y la ciudadanfa. Ademds, y frente a lo
que podria parecer mas razonable, su régimen juridico-penal no
se incluye ni en la Seccion 10 del Capitulo I, que acoge los
delitos contra las instituciones del Estado —entre ellos, las inju-
rias contra sus altos organismos— ni en la Seccién 10 del Ca-
pitulo IV. verdadero “cajon de sastre” en el que se integran nor-
mas que tutelan los derechos y libertades constitucionales y
figuras cuyo injusto estriba, por el contrario, en su abuso
—como las asociaciones, manifestaciones y reuniones ilicitas—
. Antes al contrario, su sedes materiae es el Gltimo de los
Capftulos de que consta dicho Titulo, el VI.

Puede aventurarse que las razones que han animado al
legislador a dispensarles ese tratamiento sistematico son de dos
6rdenes. En el Titulo XXII se retinen aquellos delitos “contra la
seguridad interior del Estado”, en la terminologia del CPTR73,
“reconducibles a una mera proteccién del orden publico™. La
agrupacién no deja de tener, por lo tanto, un cierto fundamento
histérico-legislativo que motivarfa su desplazamiento de los
ultrajes —absolutamente ajenos al mismo— al mucho mds hete-
rogéneo y genérico Titulo XXI.

Prescindiendo de ese dato, no obstante, tenemos la con-
viccion de que su asentamiento en el articulo 543 es expresion
de una tendencia politico-criminal muy atendible. En efecto,
mientras todos los ilicitos que han pasado a conformar el Titulo
XXII (la sedicion, los atentados, los desérdenes piblicos, la
tenencia de armas y los delitos de terrorismo) son reducibles a
figuras de lesién del orden puiblico, por entrafiar sus conductas
tipicas una perturbacién directa, inmediata, de las condiciones

35 Vid. J. M® Tamarit Sumalla, “Articulo 5107, en G. Quintero Olivares,
Comentarios a la Parte Especial del Derecho penal, 2* ed., Pamplona,
1999, p. 1469, de quien tomamos la expresion.

36 Vid. J. M®* Tamarit Sumalla, “Articulo 4727, en G. Quintero Olivares,
Comentarios a la Parte Especial del Derecho penal, 2°* ed., Pamplona,
1999, p. 1405.
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de seguridad para el ejercicio de los derechos fundamentales, la
estructura tipica de los ultrajes presenta las caraclerfsticas pro-
pias de los delitos de peligro”. De ahf su erradicacién de aquél.
Su propia “pseudoautonomia” sistemdtica ab inferno de las
ofensas a la Constitucién, esto es, la voluntad del legislador de
evitar que otra clase de ubicaciones pudieran desdibujar sus
caracteres definitorios, corrobora la bondad del argumento. Por
lo demds, la catalogacién como “delito contra la Constitucién™
de una figura de peligro concreto contra el orden ptiblico tam-
poco habrd de resultar excesivamente extrafia, teniendo en cuen-
ta que entre las incriminaciones de los Titulos XXI y XXII se
advierte una zona mixta, en la que confluyen valores de uno y
otro signo y en la que se sitdan, ademads del terrorismo, los deli-
tos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y las
libertades piblicas, cuyo sentido radica en la proteccion de la
carta de derechos que, como proyeccién del principio de digni-
dad de la persona, representa el fundamento del orden publico y
de la paz social (art. 10. 1 CE)*.

Asf individualizada su ratio, los ultrajes se sitdan en las
mismas coordenadas que los desérdenes publicos, superando
sobradamente la prueba de su constitucionalidad. En prevencion
de malentendidos queremos subrayar, eso si, que nuestra
reconstruccién de su injusto tipico no pasa por atribuirles la cali-
ficacion de actos de provocacion directa, inmediata, a la realiza-
cién de atentados contra el orden publico, tal y como sugiere un
sector de la doctrina italiana®. A la vista de la descripcidn tipi-

37 Dejando a un lado otras consideraciones en las que no podemos detenernos
ahora, hay que dar la razén a Tamarit Sumalla cuando seiiala que de la ape-
lacién a la idoneidad de una conducta para alterar la convivencia humana no
es posible obtener rendimiento alguno con vistas a definir su perfil ofensi-
vo. Cfr. Tamarit Sumalla (n. 1), p. 1554, Trabajamos con la nocién —mucho
mds estricta— de “orden piblico” propugnada, entre otros, por M*E. Torres
Fernandez, Los delitos de desordenes piblicos en el Codigo penal espaiiol,
Madrid, Barcelona, 2001, p. 239.

38 Vid. Tamarit Sumalla (n. 36), p. 1405.

39 Vid. S. Panagia, Il delitio politico nel sistena penale italiano, Padova, 1980,
pp. 153y 154.
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ca, ésos no son, obviamente, fos supuestos a los que quiere alu-
dir el legislador. Lo que no excede de los limites de lo autoriza-
do por aquélla es, en cambio, reclamar para ellos la naturaleza
de actuaciones proyectadas y dirigidas sobre la voluntad ajena
—sea de individuos determinados, sea ad incertam personamn—
y dotadas de una cierta eficacia provocadora. Asf los presenta-
mos en este trabajo, en términos mucho mds precisos, como se
ve, de lo que 1o hace su elaboracion tradicional.

III. SUJETOS Y OBJETO MATERIAL DEL DELITO

Los ultrajes a la bandera constituyen un delito de sujeto
indiferenciado. Podrd ser cometido, por consiguiente, tanto por
los nacionales como por extranjeros, a pesar de carecer el texto
vigente de una disposicién como la del articulo 141 del
CPTR73* y de no resultar ya de aplicacidn lo previsto en el ac-
tual articulo 586 para los extranjeros residentes en Espafia®. El

40 Dicho precepto rezaba: “el extranjero que cometiere alguno de los delitos
comprendidos en este titulo, si se hallare en Espaifia o se hubiere consegui-
do su extradiccién, serd castigado con la pena sefialada al delito cometido,
salvo lo establecido por tratados o por el derecho de gentes acerca de los
funcionarios diplomdticos, y sin perjuicio de las medidas de policia que
puedan adoptarse respecto a dicho culpable extranjero”.

41 Elarticulo 586 (“El extranjero residente en Espafia que cometiere alguno de
los delitos comprendidos en este capitulo serd castigado con la pena inferior
en grado a la sefialada para ellos, salvo lo establecido por Tratados o por el
Derecho de genetes acerca de los funcionarios diplométicos, consulares y
de Organizaciones internacionales”), integrado en ¢l capitulo | del Titulo
XXII1, Libro T, del Cédigo penal es heredero del articulo 124 del CPTR73,
a cuyo tenor “El extranjero que cometiere alguno de los delitos comprendi-
dos en este titulo, si se hallare en Espafia o se hubiese conseguido su extra-
diccidn, serd castigado con la pena sefialada al delito cometido, salvo lo
establecido por tratados o por el derecho de gentes acerca de los funciona-
rios diplomdticos, y sin perjuicio de las medidas de policfa que puedan
adoptarse respecto a dicho culpable extranjero”.
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sujeto pasivo habrd de identificarse con la comunidad o la colec-
tividad, como titular del interés en la preservacion de las condi-
ciones de normalidad necesarias para el ejercicio de los dere-
chos fundamentales.

Integran el objeto material del delito la bandera nacional,
cuyo uso viene regulado por la ya mencionada ley 39/81, de 28
de octubre, y las de las Comunidades Auténomas. No resultardn
subsumibles en el tipo las ofensas a las banderas de las institu-
ciones oficiales de una y otra entidades politico-territoriales (la
Corona, las Camaras Legislativas, el Gobierno, etc.)?

Se ha suscitado la cuestién de si por tales enseiias debe
entenderse s6lo las banderas que, poseyendo las medidas regla-
mentarias, incorporan los escudos constitucional o de la Comu-
nidad Auténoma de que se trate. A nuestro modo de ver, es la
interpretacién teleoldgica del tipo 1a que debe fijar la verdadera
extension —en los términos habitualmente empleados por la
filosofia analitica del lenguaje— del elemento normativo “ban-
dera”. Sobre ese plano, la postura mds coherente es la que ex-
tiende la tipicidad a las agresiones a todas las banderas que
posean la cualidad de representar a las entidades mencionadas
en el articulo 543, representatividad que, como apuntan Cér-
doba Roda y la propia Jurisprudencia del Tribunal Supremo,
habrd que reconocerles cuando socioldgicamente o de hecho
sean aceptadas como simbolos externos de aquéilas®, al margen
de que cumplan o no otros requisitos formales. En cualquier
caso, la polémica no deja de ser estéril, pues privar de la consi-
deracion de “banderas” a tales objetos, al entender —como hace
Queralt Jiménez"— que por sus defectos carecen de un recono-
cimiento juridico expreso, no serfa 6bice para que una accién
dirigida contra ellos pudiera ~—de acreditarse la nota de ia repre-
sentatividad vy el contenido de desvalor necesario—— acceder al

42 Vid. Qucral{Jiménez (n. 4), p. 763.

43 Cfr, Cérdoba Roda (n. 4), p. 34. Acepta la tesis Puyol Montero (n. 1), p.
1691.

44 Cfr. Queralt Jiménez (n. 5), p. 763.
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tipo por suponer un ultraje a “simbolos y emblemas” nacionales
0 autonomicos.

Objeto de debate es también la tipicidad de los ultrajes
referidos a banderas situadas de modo no oficial o con carécter
ornamental, decorativo o festivo, optando el Tribunal Supremo
por la afirmativa® y Tamarit Sumalla por la negativa, al consi-
derar preferible que por su emplazamiento aquéllas desempefien
la funcidn de representacién oficial en los “edificios publicos y
actos oficiales” que les asigna el articulo 4. 2 de la Constitu-
cion*.

Tenemos para nosotros que la propuesta de Tamarit no
guarda relacidn con la naturaleza jurfdica de los ultrajes. Hay
que volver a recordar que la subsistencia del delito se hace
depender de que se produzca una situacion de peligro concreto
para el orden publico por consecuencia de actuaciones con las
que se afecta a la funcién simbélica —de representacion nacio-
nal o autonomica— de las banderas. La existencia de un riesgo
de perturbacion del orden publico es el coeficiente valorativo
que deberd aplicarse a las acciones 0 manifestaciones dirigidas
contra las banderas para decidir su relevancia juridico-penal. En
estos términos, no deberd resultar forzado atribuir la condicién
de sustrato natural del delito a las ofensas de que aquéllas sean
objeto cuando son portadas en manifestaciones, protestas o con-
cenfraciones.

En suma, ni cualquier “ofensa” a las banderas que on-
dean en los edificios puiblicos supone la realizacion de un deli-
to, ni la propiedad de la “representatividad” viene condicionada
a su uso en actos de cardcter oficial. Otro entendimiento llevarfa
a pensar que el Derecho penal reviste un cardcter puramente
accesorio, sancionando, en dltima instancia, el incumplimiento
de las disposiciones constitucionales sobre los lugares y las con-
diciones de utilizacién de las ensefias publicas.

IS Vid. las SSTS de 31 de octubre de 1980 (Ar. 5999), de 7 de febrero de 1981
(Ar. 500) y de 6 de diciembre de 1985 (Ar. 5999).

46 Cfr. Tamarit Sumalfa (n. 1), p. 1555.
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IV. CONDUCTAS TIPICAS

IV. 1. Panorama doctrinal y jurisprudencial

Ya se ha indicado que tanto la doctrina como la Juris-
prudencia mayoritarias asimilan los ultrajes al concepto de inju-
rias del actual articulo 208 del Cédigo penal a la hora de esta-
blecer el espectro de conductas tipicas. La primera sustenta un
planteamiento restrictivo, entendiendo que, si bien el articulo
543 incorpora la amplia variedad de formas y medios comisivos
que caracteriza a las injurias, al prever la comision de palabra,
por escrito o mediante la realizacién de hechos particularmente
significativos, para dar vida a los ultrajes se precisarfa una inju-
ria potenciada, ejecutada mediante acciones objetivamente
constitutivas de un menosprecio u ofensa graves, como las de
prender fuego, destrozar, pisotear o arrastrar por el suelo la ban-
dera”. La Jurisprudencia, en cambio, ha llevado a su extremo di-
cha equiparacién,interpretando muy laxamente la idea de me-
nosprecio insita en el vocablo, hasta hacerla equivalente pricti-
camente a la mera expresién de una valoracién o un pensamien-
to negativos. Consecuentemente, ha admitido la existencia de
ultrajes en supuestos como los que a continuacién sintetizamos.

A)S. de 26 de junio de 1969 (Ar. 3882)

Tras serle requerido por una telefonista el previo pago de
una conferencia que pretendfa celebrar con Londres, el procesa-
do, “que no llevaba suficiente dinero”, arrié una bandera espa-
fiola del mastil en el que estaba enarbolada en el puerto “y sa-
cdndola al muelle la impregné de gasolina y la quemé”. La sen-

47 Esas son las hipdtesis mencionadas por Rodriguez Devesa / Serrano
Gémez, a pesar de que a estos autores la asimilacién del ultraje a la injuria
les parece “discutible”. Cfr. Rodriguez Devesa / Serrano Gémez (n. 4), pp.
627 y 628. Tamarit afiade la realizacion de actos ofensivos sobre las ense-
fias. Cfr. Tamarit Sumalla (n. 1), p. 1554
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tencia lo condena por un delito de ultrajes con la concurrencia
de publicidad. Para sostener el fallo, los magistrados aducen que
el hecho “fue cometido en lugar piblico y ante la presencia de
quince o veinte personas, las que, estupefactas e indignadas,
observaron sus actos y cuya exactitud en el niimero no es preci-
sa, siendo bastante con que varias lo presenciaran’.

B)S. de 21 de noviembre de 1969 (Ar. 5559).

Se condena como autores de un delito de ultrajes a varios
sujetos que fueron a la Ermita de la Virgen de Izaskun, en el tér-
mino municipal de Tbarra (Guipuzcoa), y una vez dentro de ella
“comenzaron a efectuar manipulaciones” en una bandera nacio-
nal que estaba suspendida desde la béveda del templo, “hasta
conseguir desprenderla”. El estrépito provocd Ala presencia de
la encargada de la limpieza que cerr6 con llave la ermita pasan-
do aviso a la Guardia Civil”. La ensefia ultrajada llevaba las ins-
cripciones: “Dios, patria y Rey”, “Las Margaritas a los heroicos
requetés”, por un lado y en el otro ACompaiifa de Tolosa”, “Pri-
meros voluntarios de Guipuzcoa”, “19 de julio de 1936”. Segiin
se consigna en la sentencia, “el hacer caer deliberadamente al
suelo una insignia de tal alto significado” representa un acto
Adenigrante” que porta en si mismo un Airreversible dnimo
injurioso”. Los magistrados tampoco dudan de que una bandera
de Espaifia con el emblema del Movimiento Nacional pueda
integrar el objeto material de los ultrajes, argumentando que la
ensefia no pierde aquel cardcter Apor la circunstancia de las ins-
cripciones que llevaba” ni Apor estar ofrendada, con el concep-
to de ‘ex voto™”.

C) S. de 31 de octubre de 1980 (Ar. 232).
Se procesa y condena a varios individuos que, cuando

regresaban de una manifestacién en favor de la autonomia de
Andalucia, “poniendo en préctica lo que previamente se habia
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acordado entre ellos”, se detuvieron {rente a un puesto de la
Cruz Roja en el que ondeaba una bandera nacional, la retiraron
y la arrojaron debajo de un puente. Como tantas otras, la sen-
tencia se hace eco de la similitud entre los ultrajes y las injurias.
La accion premeditada de bajar del coche, arrancar y tirar la
bandera bajo un puente —sefiala—, fue una forma perversa de
injuriar a tal stmbolo en presencia de las personas que se encon-
traban en el puesto de socorro, Acuyos sentimientos fueron
agredidos al representar en pequefia escala los que integraban
por tradicion, historia, lenguaje, cultura y territorio nacional los
componentes del pueblo espafiol”. A juicio del tribunal resulté
especialmente significativo, ademds, que el ultraje se dirigiese
contra la insignia nacional, “mientras respetaban la bandera de
la Cruz Roja, de tan diferente entidad, valor y representativi-
dad”.

D) S. de 7 febrero de 1981 (Ar. 500).

En el relato de hechos probados se explica cémo el pro-
cesado prendio fuego y destruyé Ahasta 14 banderas espafiolas,
que intercaladas con otras de la regién valenciana, estaban colo-
cadas en los palcos y balcones, accién recriminada por el nume-
roso publico que lo presencié”. La sentencia lo condena por
delito de ultrajes, sefialando que la ignicién alcanzé sucesiva-
mente a banderas “separadas y disgregadas a través de los diver-
sos lugares de la Plaza principal de la poblacién en que fueron
colocadas”, por lo que no cabfa atribuirle otro significado “que
el voluntario, libre y consciente propdsito del inculpado de
ultrajar y menospreciar a la naci6n espafiola mediante la des-
truccion por el fuego del stmbolo de tan alto significado”.

E)S. de 6 diciembre de 1985 (Ar. 5999).

Los hechos fueron los siguientes: los procesados detec-
taron la existencia de una bandera espafiola, pendiente de una
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cuerda atada a dos balcones, a dos metros y medio del suelo.
Tras tirar fuertemente de ella para hacerla caer al suelo, la tras-
ladaron a una pequeiia plaza, donde uno de ellos le prendid
fuego con un mechero. La sentencia los condena por la realiza-
¢i6n de “actos univocos reveladores del dnimo de menospreciar,
de ultrajar, en suma, el emblema referido”. Con relacion al obje-
to material del delito, sus pronunciamientos revisten especial
interés, al incidir en dos cuestiones no siempre debidamente
resueltas por la doctrina. El Tribunal sostiene, en primer lugar,
la posibilidad de apreciar fa existencia de delito en las conduc-
tas dirigidas contra banderas que no ondean en edificios oficia-
les, pues en el caso de autos 1a bandera habia sido cedida por el
ayuntamiento con ocasién de la celebracion de las fiestas patro-
nales del barrio y no se hacia mencién, en el relato factico, de
que en su colocacién se hubiesen seguido indicaciones munici-
pales ni de que las fiestas tuviesen cardcter oficial. Pero los
magistrados dan también carta de naturaleza a los ultrajes a ban-
deras que, ademds de no hallarse “en servicio” en las institucio-
nes y organismos oficiales, tampoco cumplimentan todos los
requisitos formales legalmente preceptuados. Efectivamente, en
su opinién, serfa suficiente con que el simbolo en cuestion vinie-
se revestido de cardcter representativo de una forma puramente
factica o sociol6gica para poder calificarlo de “emblema de la
Nacién espafiola”. Bandera y escudo —reza la sentencia—
“representan conceptos diferenciables.segin resulta del articulo
4. 1 de la Constitucién, para el que la bandera de Espafia
estd formada por tres franjas horizontales, roja, amarilla y roja,
siendo la amarilla de doble anchura que cada una de las rojas,
sin precisarse la incorporacién del escudo de la Nacién”. El
hecho de que en el caso de autos no llevase el escudo oficial no
impedia, por lo tanto, afirmar la tipicidad de los hechos, una vez
que en la relacién féctica se habfa hecho constar que “su confi-
guracion” era la de una bandera espaiiola, al ofrecer unas dimen-
siones de tres metros de largo, por tres de ancho y haber sido uti-
lizada oficialmente por el Ayuntamiento con anterioridad.
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F)S. de 15 de marzo de 1989 (Ar. 2635)

Los hechos probados son éstos: cinco inspectores del
Cuerpo Superior de Policfa se encontraban de servicio en la
Plaza del Toral de Santiago de Compostels, en la que se cele-
braba una manifestacién de cardcter nacionalista. Al término de
la misma, varios concurrentes desplegaron una bandera espafio-
la sostenida por un trozo de madera, a la que cuatro o cinco indi-
viduos prendieron fuego. Uno de ellos, el que la portaba, es el
procesado. El Tribunal Supremo desestima el recurso del proce-
sado contra la sentencia de la Audiencia, condendndole como
agtor de un delito de ultrajes.

G) S. de 3 de noviembre de 1989 (Ar. 8548)

Segln el criterio factico, dos miembros de la Guardia
Civil, que cubrian la informacién sobre el desarrollo de los actos
celebrados con motivo del dia nacional de Catalufia, identifica-
ron a uno de los procesados como el sujeto que prendi6 fuego a
la bandera espafiola y a los otros como los que la aireaban para
que se quemara. Tras seguir al primero por varias calles, sin per-
derlo de vista, lograron detenerlo, encontrdndosele un panfleto
de propaganda independentista y una pegatina con el dibujo de
un enmascarado portando una bandera espafiola ardiendo y la
leyenda «fora, fora, fora, la bandera espanyola». La sentencia es
interesante, ya que el Tribunal Supremo trae a colacién la afini-
dad de los ultrajes con el delito de injuria para justificar la con-
currencia del tipo tanto en la actuacion de incendiar la bandera
como en la de airearla. Concretamente, en la parte que mds nos
interesa dice el Alto Tribunal que Aparticiparon en el ultraje al
sfmbolo de la Nacién en un mismo nivel participativo, tanto el
que prendid fuego a la ensefia nacional como los que la sostu-
vieron y airearon para facilitar la combustién haciendo piblica
ostentacion de su menosprecio”.
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H) S. de 7 de febrero de 1990 (Ar. 1287)

Dos concejales retiran la bandera espafiola que, junta-
mente con las banderas autondmica y local, ondeaba en el ayun-
tamiento de la ciudad con motivo de las fiestas del 15 de agos-
to. A tal fin, los procesados rompieron el candado de la puerta
que daba acceso al lugar en que se ubicaba. La ensefia, que habia
sido izada “por el sentir de la mayorfa del Concejo”, fue hallada
posteriormente en el piso segundo del Ayuntamiento en zona de
transito entre dos oficinas. En consideracién a estos hechos pro-
bados, ¢l Tribunal condena a los concejales como autores de un
delito de ultrajes, apreciando la existencia de la agravante pre-
vista en el articulo 140 del Cddigo penal Texto Refundido de
1973. De las relaciones entre los ultrajes y la causa de justifica-
cion de ejercicio legitimo del derecho a la libertad de expresién
se ocupa especificamente en el fundamento de derecho segundo.
Esta es su argumentacion: “el derecho ala libertad de expresion,
consagrado en ¢l artfculo 20 de a Constitucién espafiola, pre-
cepto invocado por los recurrentes” no es un derecho absoluto
“capaz de dejar sin efecto el animus iniuriandi, ya que la propia
Constitucidn le sefiala sus justos l{mites, y cuando se traspasan
los limites reconocidos los derechos fundamentales y libertades
publicas para ejecutar acciones de descrédito y menosprecio
como los realizados a la bandera de Espafia. tal conducta antiju-
ridica encuentra su punicién en el Cédigo penal como uitraje a
Ja bandera”.

1) S. de 26 de diciembre de 1996 (Ar. 1112)

El Tribunal Supremo condena como autor de un delito de
ultrajes a Fabio F. M., que, encontrdandose en la Plaza de Garcia
Arias de la localidad de Chantada (Lugo), quemé una bandera
espafiola, colgdndola posteriormente, en presencia de otros suje-
tos Aque jaleaban su actitud”, en una sefial de stop. Los magis-
trados admiten la posibilidad de incurrir en ultrajes aunque la
concurrencia del dnimo de injuriar no sea objeto de fundamen-
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tacion especial, al considerarse implicito en Atodas las acciones
que rodearon al hecho nicleo de la quema de la bandera”.

IV. 2. Conclusiones

Gramatical y coloquialmente el verbo “ultrajar” se abre,
ciertamente, a un dmbito de tipicidad ambiguo e impreciso, te6-
ricamente comprensivo de todos aquellos comportamientos que
impliquen ajar, injuriar o despreciar. A pesar de ello, no hay que
perder de vista que la nocidn tipica de ultraje es, ante todo, una
nocién normativa, cuya exacta delimitacion se implica con
argumentos de orden constitucional y sistemadtico, entre los que
se cuentan —ademds de los ya conocidos— la incorporacién a
la descripcion legal del articulo 543 de la conducta de “ofender”
y laexigencia de que la ejecucién del hecho venga acompaiiada
de publicidad.

A la asimilacion entre los términos “ultrajar” y “ofender”
cabe reconocerle un importante valor aclaratorio. El sentido de
esa férmula dual no puede ser otro que el de corroborar que el
primero de ellos no equivale simplemente a “tener por vil” 0 a
“manifestar desprecio”, sino que, por el contrario, debe ponerse
en relacién con actuaciones mas graves, de mayor contunden-
cia® La parificacién de ambos comportamientos no debe consi-
derarse, pues, ni peligrosa ni, mucho menos, superflua®.

El vocablo “publicidad” ha de ser interpretado, tal y
como explicaba Cérdoba Roda, conforme a su significacion lite-
ral, como equivalente a la toma de conciencia de los ultrajes por
parte de una cierta comunidad de personas™. Por ello, cualquier
medio que asegure la difusién de la conducta —no necesaria-
mente los de comunicacién social— serd adecuado para dar vida

48 De esta opinidn, Tamarit Sumalla (n. 1), p. 1554

49 No compartimos, pues, las reflexiones de Queralt Jiménez en el sentido de
que la mencidn a la “ofensa” amplie “aun mds el tipo..., colocdndolo nue-
vamente al borde de la inconstitucionalidad™. Cfr. (n. 4), p. 763.

50 Cfr. Cérdoba Roda (n. 4), p. 34.
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al tipo™. Habiendo desparecido la agravante genérica de realizar
el delito a través de un medio que facilite la publicidad del anti-
guo art. 10.4 CPTR73, y habida cuenta de su diversa naturaleza
material, no cabrd sostener la necesidad de atenerse, a 1a hora de

dar contenido al referido concepto, a lo previsto en el articulo
211%

Ahora, ese matiz, el dato de que por imperativo legal el
autor deba buscar resonancia ptiblica a su accién, dice mucho
sobre la naturaleza de este delito —pues si se punen las injurias
sin publicidad®—, y, especialmente, sobre el sentido de la inter-
vencién penal. Interesa recordar a este respecto que el Tribunal
Supremo ha apelado a la imposibilidad de que la paz publica se
vea afectada por desdrdenes realizados en recintos cerrados y,
por consiguiente, sin posibilidad de trascender al exterior, de
afectar al publico en general o de perjudicar el normal desarro-
1o de 1a vida ciudadana™. Esas reflexiones son trasladables a Ia
figura de los ultrajes. Si extender su dmbito de aplicacién hasta
abarcar actos que tienen lugar en solitario, clandestina o reser-
vadamente —v. gr. en el domicilio—, aunque sean percibidos o
presenciados por algin sujeto, tiene mucho que ver con su en-
tendimiento como instrumento de “educacién de las concien-
cias”, asociar su existencia a una cierta trascendencia o relevan-
cia social de la accién se pone en linea con su construccion
como delito de peligro concreto para el orden publico.

Una definicién genérica de los comportamientos delicti-
vos atenta al fundamento del injusto tipico del articulo 543 los
describirfa, en conclusién, como las conductas despreciativas
—si quiere mantenerse el sentido peyorativo del término— diri-
gidas contra banderas espafiolas espafiolas o autonémicas y que
tengan una entidad suficiente como para comportar un peligro

52 En cambio, por esta dltima opcién se decanta Tamarit Sumalla (n. 1), p.
1555.

Cfr. art. 209 CP.
Vid. las SSTS de 14 de enero y de 29 de noviembre de 1994,

o
oW
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concreto de alteracion del orden ptiblico. Queda claro, de esta
forma, que permanecerdn fuera del tipo, ademds de todos los
comportamientos omisivos™, actuaciones como la falta de res-
peto debido o acostumbrado a la bandera en ciertas ceremonias
(no saludarla en una celebracién militar) o el no cumplimiento
de las disposiciones legales vigentes sobre su uso (v. gr. el hecho
de arriar o quitar una bandera del lugar donde legitimamente se
encuentra ejerciendo una funcién de representacién o la no uti-
lizacion conjunta de las banderas nacional y autonémica en los
edificios publicos y en los actos oficiales, preceptuada por el
articulos 4. 2 de la Constitucién).

Estas sucintas reflexiones nos llevan a censurar el exce-
sivo rigor en que ha venido incurriendo la Jurisprudencia en la
aplicacién de los preceptos correspondientes del texto punitivo
(arts. 123 CPTR73 y 543 CP). Buena de muestra de ellos son los
supuestos narrados en las sentencias examinadas, en los que el
delito cobra vida con abstraccién de la concreta situacién facti-
ca que rodeaba a la realizacién de la ofensa, sin comprobacion
alguna de sus propiedades materiales.

V. ELEMENTO SUBJETIVO

Coherentemente con su reconstruccion de la estructura
de los ultrajes a imagen y semejanza de la del delito de injurias,
tanto la doctrina como la Jurisprudencia han venido exigiendo la
concurrencia en los mismos del elemento subjetivo del injusto
que caracteriza a aquéllas: el animus iniuriandi®. Pues bien, a

55 La predeterminacion de los medios comisivos hard imposible la realizacién
del tipo a titulo de comisién por omisién. Cfr. Tamarit Sumalla (n. 1), p.
1554.

56 En la Jurisprudencia pueden verse las SSTS de 6 de diciembre de 1985 (Ar.
5999), de 15 de marzo de 1989 (Ar. 2635) y de 28 de abril de 1989 (Ar.
3555), si bien ocasionalmente el Tribunal Supremo entiende que la inten-
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nuestro juicio, tas mismas razones que abogan por desechar su
consideracién como una forma especial de injurias obligan a ha-
cer dejacién de ese componente tipico. La conducta tipica, em-
parentada, repetimos una vez mds, con los delitos contra el or-
den publico, no requiere ninguna tendencia interna intensifica-
da. El contenido subjetivo e intencional del articulo 543 se agota
en la voluntad de que las palabras o hechos ofensivos lleguen al
conocimiento de una pluralidad de sujetos y en la consciencia
del peligro concreto para el orden ptblico en que han desembo-
cado. Son del todo irrelevantes los motivos particulares (v. gr. un
afén por denigrar al Estado) que puedan haber inducido al autor
a perpetrar el hecho”.

Con todo, hay que reconocer que merced al requerimien-
to de una especifica intencién ofensiva en la accién ejecutada la
doctrina ha podido limitar el amplisimo abanico de conductas
que se ajustarfan formalmente al tipo. Se convendrd, no obstan-
te, en que la mayor restriccién del elemento objetivo del tipo
aquf operada permite un menor grado de discrecionalidad a la
hora de afirmar la concurrencia de los presupuestos del delito
que la tesis de las “injurias” cualificadas™.

Tampoco estamos de acuerdo con que las posibilidades
de imputar subjetivamente el delito se cifian al dolo directo®.
Desvinculada la dindmica delictiva del animus injuriandi, cabra
larealizacién del tipo con dolo eventual tanto en relacion con las

cién de injuriar se halla fnsita en la accién ejecutada. Vid. Mufioz Conde (n.
1), p. 831; Puyol Montero (n. 1), p. 1691; Reig Reig (n. 1), p. 2651; Tamarit
Sumalla (n. 1), p. 1555.

57 En este sentido, con relacidn al § 90 a StGB, Stree (n. 1), p. 969.

58 Para excluir del radio de accién del delito actuaciones como las del fabri-
cante de banderas que, habiéndose posicionado abiertamente en contra del
Estado de las autonomias, destruye en su taller una ensefia nacional por
estar mal confeccionada, no es necesario apelar a la ausencia del elemento
subjetivo del delito de injurias. Al igual que otros inscribibles en el desa-
rrollo de actividades artisticas, teatrales o musicales, el mencionado supues-
to fdctico se sitda, a todas luces, al margen de los conceptos sobre los que
pivota la incriminaci6n y de su sentido valorativo.

59 De esa opinién, en cambio, Serrano Gémez (n. 1), p. 942.
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modalidades de realizacién del delito como en lo que concierne
a la generacion del peligro concreto para el orden puiblico®.

VI. CAUSAS DE ATIPICIDAD O JUSTIFICACION

Con arreglo al planteamiento tradicional, en el caso de
que la conducta incriminada representase la expresién de un jui-
cio politico serfa reconducible a la esfera de operatividad del art
20. 7 del texto punitivo®, lograndose asf una restriccién del
dmbito de operatividad de la conducta aconsejada tanto por
motivos tanto técnicos como politico-criminales.

En linea de principio, y a la vista de las circunstancias
concurrentes, no deberd resultar dificil delimitar las conductas
de reivindicacién de derechos o de expresion de criticas u opi-
niones politicas y aquéllas otras que, al poner de relieve un
modus operandi subversivo, de “pseudopromocién” de inciden-
tes de especial cariz, realizan plenamente el tipo del articulo
543. Aun contando con ello, no deja de ser cierto que el peligro
de alteracién del orden piblico puede proceder de la exteriori-
zacion de una protesta, y que, en esas circunstancias, debe si-
tuarse dentro de los limites de lo permitido en un Estado social
y democrdtico y de derecho, en el que los lugares piblicos son
asimismo “espacios de participacién”®. En consecuencia, habrd
que aceptar la posibilidad de que la causa de justificacién de
ejercicio legitimo de un derecho pueda hallar un dmbito de ope-
ratividad en los delitos de ultrajes.

60 Da por S€;]—t;d0 que el dolo eventual es compatible con las modalidades de
realizaci6n del § 90 a StGB Willms (n. 1), p. 106.

61 Vid. Tamarit Sumalla (n. 1), p. 1555; Carbonell Mateu / Vives Antén (n. 1),
p.2061.
62 Cfr. Torres Ferndndez (n. 37), p. 239.
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Sucede, sin embargo, como apunta Torres Ferndndez,
que “quienes ¢jercen un derecho legitiniamente, esto es, ajus-
tandose a los limites inherentes a su contenido, actiian dentro del
margen de las condiciones de normalidad que reclama la convi-
vencia pacifica™. Traido a nuestro terreno, significa ello que la
caracterizacién de los ultrajes como un delito de peligro concre-
to para el orden publico, entendido éste en el sentido de “condi-
ciones de normalidad para el ejercicio de los derechos funda-
mentales”, se salda con el resultado de la atipicidad de los com-
portamientos “justificados”. Si las expresiones o acciones ofen-
sivas ejecutadas contra las banderas se corresponden, por la dia-
léctica en la que se desenvuelven los hechos, con el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion (por ejemplo de un senti-
miento u opinién de rechazo de la forma politica vigente o de
una posicion politica independentista, apétrida o contraria a la
existencia de una Comunidad Auténoma), decae el componente
valorativo del tipo, al ser parte integrante de la precitada norma-
lidad®™.

VII. CONCURSOS

Los principales problemas concursales de los ultrajes se
suscitan con los delitos de desérdenes ptiblicos del articulo 557,
cuyo contenido de injusto se sustancia en la alteracion del orden
piblico, como resultado lesivo, a través de los medios estatuidos
por el propio precepto (causando lesiones a las personas, produ-
ciendo dafios en las propiedades, obstaculizando las vias ptibli-
cas o los accesos a las mismas de manera peligrosa para los que
por ellas circulen, o invadiendo instalaciones o edificios). En
buena lid, los supuestos de concurrencia entre ambas figuras

63 Cfr. Torres Ferndndez (n. 37), p. 277.
64 Vid. Torres Ferndndez (n. 37), p. 277.
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deberfan solventarse con arreglo a la técnica del concurso de
leyes, al situarse los respectivos injustos tipicos en linea de pro-
gresion. El cardcter de “numerus clausus” del referido listado de
medios y, en cualquier caso, la previsién legal de imposicion de
la pena de los desérdenes publicos sin “perjuicio de las penas
que les puedan corresponder conforme a otros preceptos de este
Cadigo”, impedirdn, no obstante, que la aplicacién del tipo del
articulo 557 desplace a la norma del articulo 543. Deberemos
hablar aqui, por lo tanto, de un concurso real de delitos.

La misma solucién habrd de aplicarse a los supuestos de
concurrencia con los delitos relativos a las reuniones y manifes-
taciones ilicitas y a las injurias dirigidas contra los altos orga-
nismos de la nacién. 4
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