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EL HIMNO COMO SIMBOLO DEL ESTADO:
DIMENSION JURIDICO-POLITICA*

Joaquin BRAGE

SUMARIO: 1. La dimension politica del himno. 11. La dimension juri-

dica del hamno en el ordenamiento interno y en el internacional. 111. La

proteccion juridica del himno y el necesario contrapeso o balancing con

derechos _fundamentales eventualmente colisionantes (en especial, el len-
guaje ofensivo al himno). IV. Bibliografia.

I. LA DIMENSION POLITICA DEL HIMNO

Los simbolos politicos han sido tratados por la doctrina juridica y poli-
tologica hace tiempo (entre nosotros, especialmente por Garcia Pelayo,
1991: 987 y ss.) y sin animo de trazar siquiera un boceto de una 7heorie der
Symbole (Smend, 1994, I: 477) si que trataremos aqui de aproximarnos a
la idea de los himnos nacionales como manifestaciéon concreta de los sim-
bolos (politicos) del Estado y a algunas de las cuestiones mas importantes
que plantea al derecho constitucional. Empecemos por algunas reflexiones
sobre los simbolos del Estado, algo que solo por aproximacion es posible,
dada la irracionalidad que caracteriza a estos basicamente y que hay que
comenzar también por sefialar.

Ya el Ihering conceptualista destacaba en su obra sobre El espiritu del
derecho romano (Geust des romuischen Rechts auf” den verschiedenen Stufen seiner Ent-
wicklung) que se denominaban simbolos los elementos y las acciones que
representan de una manera sensible un contenido intelectual y que ta-
les simbolos proporcionaban “una satisfaccion de los sentidos, un placer
poético causado por la representacion sensible de las cosas intelectuales;
es el encanto de la plastica de la idea que se impone” (Lucas Verdu, 1997:

230).

% Este trabajo se ha publicado en el libro coordinado por Miguel Angel Alegre
Martinez, £l himno nacional, Madrid, Tecnos, 2008.
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En general, el simbolo es la plasmacién o manifestacion plastica y sen-
sible de una idea, que tiene contenidos fuertemente irracionales que son
los que le permiten transmitir un significado no accesible a la palabra
como signo humano racional de comunicacién entre los hombres. Y el
simbolo politico de un Estado (o comunidad politica), podriamos decir,
expresa la identidad y unicidad' (significaciéon positiva) y la diferenciabi-
lidad? (significaciéon negativa), en las dos grandes dimensiones (en el tiem-
poy en el espacio), de un Estado o comunidad politicas frente a los demas
(Schmitt tenia razén en que no hay nada politico si no hay “otro” frente
a quien afirmarse, aunque no en que este tenga que ser un “enemigo”
a quien hacer la guerra, idea o terminologia que, sin embargo, también
mantiene Garcia Pelayo, aplicandola a los simbolos politicos (1991: 992)).

Mas en concreto, el himno nacional (o de una comunidad politica),
que como tantos conceptos politicos tiene un marcado origen religioso
(el himno es originariamente una composicién poética coral en honor a
la divinidad), cumple, como los restantes simbolos politico-estatales, al
menos estas funciones:

a) Funcion representativa. Los simbolos del Estado son una forma de autorre-
presentacion de cada Estado o comunidad (o del Estado o comunidad que
se pretende “inventar” o llegar a ser, pues el himno es parte importante
de la mitologia del Estado-nacién o de la comunidad); una manera de
self-representation por la que cada Estado o comunidad se define a si mismo
frente a los demas (estos simbolos conforman la llamada “comunidad ima-
ginada”), y ello en las dos dimensiones basicas: en el tiempo y en el espacio
(dimension basicamente externa del himno).

En esta linea, el himno —junto con la/s bandera/s, la capital o los dias
festivos nacionales—, idealmente al menos, es un elemento de represen-
tacion simbolica por concentracion de una comunidad a través del que se
explicita plasticamente y de manera sensible la existencia de una nacion
y la comunidad en que se fundamenta esta, sus valores, tradiciones, his-
toria, metas, etcétera. Como lo dijo el Tribunal Supremo estadounidense
en Texas v. fohnson, bien que respecto de la bandera, “el propio proposito

' Aunque, por lo que a los himnos se refiere, hay que decir que Nueva Zelanda

tiene dos himnos nacionales; pero ello no obsta a que cada uno de ellos, en su respec-
tivo ambito de uso, exprese esa unicidad de que hablamos.

2 Esta diferenciabilidad, en el caso de los himnos como simbolos del Estado, a
veces solo se concreta en la letra, siendo la melodia del himno nacional en algunas
ocasiones, y por razones diversas, idéntica a la de otro himno de otro Estado, region,
etcétera.
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de una bandera nacional es servir como un simbolo de nuestro pais; es,
podria decirse, ‘la inica manifestacion sensible de doscientos anos de na-
cionalidad’... Cargada con contenido expresivo, la bandera identifica tan
rapidamente a esta nacién como lo hace la combinacion de letras encon-
trada en Ameérica’...”. Podriamos decir también que el himno nacional
es un simbolo inmaterial y cultural, pero de gran valor identitario, en el
tiempo y en el espacio.
Como dice Rosatti (2004: 5):

La identificaciéon comin, el sentido de pertenencia, la necesidad de sentirse
continuaciéon de un pasado compartido y de comunicar esta circunstancia a
futuras generaciones (y otros tantos factores de indole cultural —ajenos al
criterio de ‘éxito’—) explican también la supervivencia de los Estados. Estos
factores, caracterizados por su inasibilidad, serian volatiles st no existiera una
actividad destinada a transformarlos en ‘simbolos’, de modo de hacerlos per-
durar en el tiempo. El ‘simbolo’ (bandera, himno, nombre, etcétera) conden-
sa valores y sentimientos; su eficacia consiste en una paradoja: por un lado
‘reemplaza’ a aquello que por su naturaleza no puede ser cosificado, pero a
la par su presencia ‘evoca’ (es decir ‘recuerda’) a todo aquello que reemplaza.

La funcién simbolico-representativa en realidad parte, en gran medida,
de la ficcién de que el simbolo es el Estado mismo, y asi se explica que
nuestro Codigo Penal en Espana equipare a todos los efectos las ofensas o
ultrajes al himno (o cualquier simbolo del Estado) a las ofensas o ultrajes
a Espafia misma.

Y como hemos dicho, esta funcion de representacion del Estado o la
comunidad politica la cumplen los himnos en la doble dimensiéon crono-
espacial:

— Por un lado, la dimensiéon cronolégica permite que el himno sea
un elemento de ruptura, o simplemente de distanciamiento, respec-
to de periodos anteriores (por ejemplo, los nazis prohiben tajante-
mente “La Marsellesa” en Francia durante la ocupacion, pasando
asi a convertirse en, o reforzarse como, un elemento simbodlico de
resistencia; en los paises iberoamericanos, los himnos tienen una
fuerte componente de liberacién frente a Espaia y de ruptura con
un pasado que se rechaza, y en nuestro pais, el “Himno de Riego”
de la IT Repuiblica surge, por razones obvias, frente a la tradicional
Marcha de Granaderos o Marcha Real espanola,® y a la inversa,

3 De ahi el malestar cuando recientemente se ejecut6 el Himno de Riego como
Himno nacional espanol en Australia en cierto acontecimiento deportivo.
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el retorno a esta durante la dictadura y en esencia hasta hoy es
una contra-reaccion), lo cual puede ser necesario en ocasiones (no
obstante, no se ha considerado preciso en el caso de Espana hasta
hoy marcar distancias significativas con el himno tradicional, res-
taurado en el franquismo tras el lapso republicano, lo que, por lo
que ahora diremos, nos parece acertado, sin perjuicio de lo que
luego matizaremos respecto de la falta de letra de dicho himno).
Pero junto a esta funciéon excepcional, lo normal es que el himno
sirva, justamente al revés, como elemento que simboliza la perpe-
tuacion de la nacion, su permanencia, su unidad y comunidad de
valores, jsu cultura propial, la continuidad histérica (transmision del
sentimiento identitario, con sus valores y contenidos, a las genera-
ciones ulteriores), y ello por mas que sus integrantes y desde luego
también, como es propio de toda democracia y exigencia ineludible
del transcurso del tiempo en cualquier caso, sus concretos dirigentes
politicos (incluso hasta los monarcas, donde los haya) cambien, bien
entendido que también esa cultura propia a que nos referiamos, sin
perder por ello su caracter propio y especificidad, no solo cambia-
ra (evolucionara) también a lo largo del tiempo, sino que sera una
cultura, como es propio de una democracia, plural, por un lado
(especialmente en un pais descentralizado, con territorios historicos
con lengua propia, y con nacionalismos regionales con peso social
y politico, como Espana), y ademas, por otro lado, sera una cultura
permeable a la influencia ajena, especialmente en la época de la
globalizacion en que vivimos, y también a la homogeneizacion (por
ejemplo, pensemos en la cultura de los derechos fundamentales: en
el caso Texas v. Johnson, la bandera opera como simbolo de la liber-
tad en cuanto elemento estructural de la sociedad estadounidense,
itambién la libertad de los que atacan a la bandera!).

— Por otro lado, el himno permite diferenciar a un Estado o comuni-
dad politica de otros en el espacio, aun cuando se interprete fuera
del territorio nacional, pues lo que pretende es incluso entonces
evocar sensiblemente la presencia (no real) de la patria, con toda
su significacién. Por ello, es fundamental para ellos la peculiarie-
dad, singularidad, diferenciabilidad, evitindose al maximo la con-
fusion, st bien cabe la posibilidad de que dos paises, por razones
varias, tengan la misma melodia como himno nacional pero con
diferentes letras (es el caso, por razones diversas, de Liechtenstein,
Noruega y Reino Unido; Grecia y Chipre; Finlandia y Estonia; o
Serbia y Polonia, solo en Europa... y Rhodesia tiene como himno el
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de la Union Europea). Ahora bien, los himnos, como los restantes
simbolos estatales, han de ser simbolos de fdo el Estado, y no solo
de una de sus partes (territoriales, ideologicas, generacionales, reli-
glosas): necesariamente, hacia dentro han de tener un contenido y
sentido unificadores y no disgregadores, todo ello sin perjuicio de
su compatibilidad con la existencia de otros simbolos o himnos que
representen especificamente a una o varias partes de la comunidad
politica o el Estado que, a su vez, constituyan una comunidad po-
litica o Estado (Himno europeo/Himno nacional/Himnos de los
estados federados o regiones o comunidades autbnomas), pudiendo
existir incluso ciertas tensiones.

b) Funcion de integracion y transmision condensada y emocional de los valores y la
historia de una comunidad politica. Los himnos son una forma de promocién
del Estado entre los ciudadanos, a fin de que estos se sientan identificados
con el Estado al que pertenecen y los valores en que se basa (dimension
esencialmente interna del Estado, funcion integradora) y asi se genere,
mantenga, refuerce y consolide un cierto consenso basico de la comunidad
organizada en el Estado.* El himno, junto con los otros simbolos estatales,

* Nos parece que hoy cobra més fuerza entre nosotros también el “patriotismo
reflexivo” que Tocqueville ya apreciaba en Estados Unidos frente al “patriotismo ins-
tintivo”, si bien hoy en Europa también se trata de una cuestiéon de intensidad o dosis
y no de opcioén radical excluyente por uno u otro, y ambos patriotismos se materiali-
zan, exteriorizan y encauzan a través de los himnos. Decia Tocqueville (1994, 244 y
ss.): “Existe un amor a la patria que tiene principalmente su fuente en el sentimiento
irreflexivo, desinteresado e indefinible, que liga el corazén del hombre a los lugares
que le vieron nacer. Ese amor instintivo se confunde con el carifio a las costumbres
antiguas, con el respeto a nuestros mayores y el recuerdo del pasado. Los que lo
experimentan quieren a su pais como a la casa paterna... Como todas las pasiones
irreflexivas, ese amor al pais impulsa a grandes esfuerzos pasajeros mas bien que a
la continuidad de los esfuerzos. Después de haber salvado al Estado en tiempo de
crisis, lo deja a veces languidecer en el seno de la paz... Cuando los pueblos son to-
davia sencillos en sus costumbres y firmes en su creencia; cuando la sociedad reposa
dulcemente sobre un orden de cosas antiguo, cuya legitimidad no es discutida, se ve
reinar ese amor a la patria... Hay otro mas racional que ese; menos generoso, menos
ardiente tal vez, pero mas fecundo y durable. Nace de la cultura, se desarrolla con
ayuda de las leyes, crece en el ejercicio de los derechos y acaba en cierto modo por
el confundirse con el interés personal. El individuo comprende la influencia que
tiene el bienestar del pais sobre el suyo propio; sabe que la ley le permite contribuir a
producir ese bienestar y se interesa por la prosperidad de su pais, primero como una
cosa que le es util y enseguida como su propia obra... digo que el medio mas pode-
roso, y quizas el inico que nos queda, para interesar a los hombres en la suerte de su
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como dice Zippelius, genera vinculos emocionales, refuerza el sentimiento
de pertenencia a una nacionalidad y permite a cada ciudadano participar
en el éxito (pero también en el fracaso, anadiriamos por nuestra parte,
pues decia Renan, y nos recuerda Garcia Pelayo (1991: 992), que los dias
de llanto unen mas que los dias de gloria) de otros nacionales, por ¢jemplo
en unos Juegos Olimpicos o en los Premios Nobel, dando cauce ordenado
y simbolico a ese sentimiento de autoidentificacion comunitaria. Gomo
es facil comprender, esta funcién se refuerza de modo natural tan pronto
como hay “confrontacion con el otro”, es decir, con los otros Estados (des-
de las competiciones deportivas o cientificas hasta, en el extremo, las gue-
rras o las situaciones de fuertes tensiones con otros Estados), y de manera
especial cuando se logra la victoria sobre el otro.

Y es que, en general, los simbolos son un mecanismo vigoroso de co-
municar al otro —con una plasticidad y densidad de contenido irracio-
nales en gran medida, pero también por ello de un modo inaccesible
muchas veces a la palabra— unas ideas, y permiten convencer a sus des-
tinatarios e influirles de una manera frecuentemente mas efectiva, qui-
za por emocional e irracional, que la palabra; tienen una capacidad de

patria, es el de hacerles participar en su gobierno. En nuestros dias, el espiritu local
me parece inseparable del ejercicio de los derechos politicos; y creo que desde ahora
se veran aumentar o disminuir en Europa el nimero de ciudadanos en proporcién a
la extension de esos derechos”. Y hoy en dia, la situacién no ha cambiado esencial-
mente. Como nos dice Corradi (2006), “Ser ciudadano norteamericano no significa
tanto participar en el manejo de la res publica como pertenecer a una comunidad
que practica la “forma de vida norteamericana”, que comparte sus valores y su sen-
tido de “destino manifiesto”. Las palabras claves de este modo de participaciéon son
“sujecion” (attachment), “adhesion” (allegiance) a los valores propios, y “rechazo”
(rejection) de valores contrarios. Estas actitudes estan asociadas a mitos, valores, sen-
timientos, miedos y emociones. En cierta medida, toda comunidad politica, en cual-
quier pais, tiene un sustrato emocional de este tipo. La peculiaridad norteamericana
es la ubicuidad de esos simbolos y su repeticion constante (por ejemplo, todo evento
deportivo comienza con la ejecucion del himno nacional) en detrimento de un ac-
tivismo a una escala mayor que la local (barrio o aldea) o segmentaria (profesién o
hobby). La “persona comun” se moviliza para la construccion de una escuela, o para
discutir el emplazamiento de un semaforo, o se siente profundamente afectada por
algunos valores basicos (la vida, el aborto, el medio ambiente, la religion, etc.). La
tendencia al pragmatismo cotidiano por un lado y al fundamentalismo de valores
por el otro, son las dos variables del participacionismo norteamericano”. Coincide
con esta vision en gran medida, Simmel, a quien cita aprobadoramente Lucas Verda
(1997, 230), al sefialar que “la importancia de un simbolo material para la conserva-
cién de una sociedad aumentard cuando aquel, ademas de su contenido simbélico,
represente una posicion real y, por consiguiente, la accion centralizadora de su obje-
to dependa —o aumente— del hecho de encontrarse en ¢l los intereses materiales de
todos los miembros del grupo”.
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condensacién y concentracion ideologica a través de una estructura muy
simple que solo es posible por su fuerte componente irracional. Esto es
lo que permite que los simbolos politicos del Estado sean, en la plastica
definiciéon de Eichenberger, “fuentes irracionales del consenso”, y grafi-
camente, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos los ha definido en
West Virgima State Board of Education v. Barnette como un “short cut from
mind to mind”; asi ocurre también en general con la musica, y mucho
mas cuando esa musica, como ocurre con los himnos nacionales, opera
como un simbolo politico-estatal. Indudablemente, la importante fun-
ci6n que los simbolos cumplen, o pueden cumplir, como elementos de
direccién y cohesion psicolégica de los hombres, es su misma ratio essends,
el motivo por el que fueron creados, lo que no solo no los torna ilegitimos
en si, sino al contrario, ingredientes indispensables (o, con mayor pre-
cision, insustituibles funcionalmente), al dia de hoy, de toda estatalidad
(como residuo de la conciencia mitica que todavia no ha abandonado al
hombre), pero también es algo que nos advierte del riesgo, nada desde-
nable, de su abuso o utilizacion partidaria o sectaria, y no integradora,
como han hecho todos los totalitarismos, pero no solo ellos.

Es importante destacar también algo que es mérito de Garcia Pelayo
(1991: 991) al haberlo puesto de relieve, y es que “la funciéon del simbolo
politico no se agota en comunicar algo, como el mero simbolo discursi-
vo o logico, sino que tal comunicaciéon no es mas que el supuesto para
promover y sustentar el proceso integrador; su funciéon no es solo dar a
conocer unas significaciones, sino transformarlas en acciéon”. Nos parece
que a algo de esto se refiere el articulo 17 de las Reales Ordenanzas para
las Fuerzas Armadas, en ese ambito especial, cuando establece que “el
espiritu que anima a la Institucion Militar se refuerza con los simbolos
transmitidos por la Historia. Los simbolos fortalecen la voluntad, exaltan
los sentimientos e impulsan al sacrificio”. A ello se anade, ademas, que,
como senala Garcia Pelayo (1991: 996), “un simbolo realmente operante,
un simbolo en la plenitud de su funcién, posee una tensién y un vigor in-
tegradores de primer orden”. Por todo ello, el simbolo “se orienta no solo
al mundo mental, sino... también al existencial”.

Esta es, en suma, la funcién de integracion que los simbolos politicos
cumplen. Y el principal teorizador politico-constitucional del valor inte-
grador de los simbolos fue Smend, para quien el elemento central de la
existencia de un Estado esta en lo que ¢l llama “integracién” o sentimien-
to de pertenencia emotiva a una colectividad.’ Smend diferencia entre la

5 Frente a su posicion, se ubican, por un lado, Kelsen, y por otro, Schmitt. Como

DR © Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=3825

334 JOAQUIN BRAGE

integracion personal, la funcional o procesal y la material u objetiva, si
bien todas estas formas de integracion, con sus mas diversas variantes, han
de entenderse, no como compartimentos estancos, sino como “momentos
de una dinamica homogénea, esto es, como momentos de un sistema in-
tegrador” (Smend, 1985: 107). La tercera forma de integracion (material
u objetiva) es la que nos interesa, pues se refiere a un conjunto de valores
que son vividos como comunes por la comunidad, se trata de una sociali-
dad de las vivencias sustantivas. El Estado, para Smend, no es una suma
de elementos disgregados, sino una unidad individual, una totalidad que
se halla determinada por la concrecién de valores sustantivos en situacio-
nes historicas determinadas. Su eficacia integradora es particularmente
eficaz en el Estado contemporaneo, hasta el punto de serle extraiia al in-
dividuo su racionalidad, por lo que se hace preciso que esta integracion
se manifieste de modo institucional a través de la representacion de los
valores historicos que tienen vigencia actual en simbolos politicos tales
como himnos nacionales (Smend, 1994, II: 484), pero también banderas,
escudos, jefes de Estado (en especial, los monarcas), las ceremonias poli-
ticas y las fiestas nacionales o a través de acontecimientos politicos, como
una batalla o a través de los derechos fundamentales. Nuestro Tribunal
Constitucional, naturalmente sin citar a Smend, ha hecho suya esta vi-
sion smendiana del simbolo en la STC 94/1985.

Lo que ahora importa es que el himno seria un modo de integracion
material u objetiva de gran trascendencia, a juicio de Smend (1985: 96-
97), pues la eficacia integradora de los simbolos es inmensa; los mismos
son la representacion institucional de los valores historicos, que en los
simbolos quedan concentrados en un momento concreto y representados
por dicho simbolo.

Y Smend da una explicacién:

La enorme fuerza integradora de los contenidos simbolicos se debe, sin em-

bargo, no s6lo a que por su propia naturaleza irracional y por su propia am-

dice Garcia Amado (2003: 342): “En el constitucionalismo aleman de la época [Wei-
mar] hay dos autores que representan perfectamente la preocupacion por el man-
tenimiento de la legitimacion estatal como empatia de los ciudadanos con ese ente
colectivo que es el Estado. El uno, Rudolf Smend, hizo la version positiva, mostran-
do como la verdadera constitucion del Estado radica en el sentimiento que hace a
sus nacionales sentirse unidos ante sus simbolos (la bandera, el himno) y embarcados
en su comun destino; el otro, Carl Schmitt, vio mejor que nadie cuan dificilmente se
mantiene la lealtad a una bandera cuando no hay un enemigo ante el que enarbo-
larla en la batalla”.
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plitud sean vividos con especial intensidad, sino también a que el simbolo
siempre es mas moldeable que las formulaciones racionales y legales. La for-
mula como expresion normada del contenido sustantivo es heterébnoma y
rigida; y hace patente a la conciencia la tension entre el individuo y la comu-
nidad, pero también la inclusion en el todo social. Por el contrario, la sim-
bolizacion cuya fundamentacion historica se halla en la falta de expresividad
propia de tiempos mas primitivos, en los que el mundo de los valores estaba
menos diferenciado, ha hecho de la necesidad virtud, y ha conseguido una
forma de representacion especialmente eficaz, y al mismo tiempo especial-
mente moldeable. Los contenidos valorativos simbolizados pueden ser vividos
personalmente ‘tal y como yo los entiendo’, sin la tension y el rechazo que
necesariamente producen féormulas y reglamentaciones; y ademas son vividos
con plena intensidad, de un modo que no se consigue lograr de cualquier otra
forma (p. 98).

Pero es importante destacar varias notas con relaciéon a esta funciéon inte-
gradora de los himnos nacionales:

— Por un lado, el himno no puede ni pretende ser una forma “neutral”
de representacion estatal, sino que es una manifestaciéon simbélica
que transmite también, o pretende hacerlo, ciertos valores®y deter-
minados contenidos politicos 7 (no partidistas, en las democracias)?
que han “cuajado” en una comunidad politica, asi como vivencias
historicas comunes y también metas de futuro, y un sentimiento pa-

6 Bochenski, condensando el pensamiento de Scheler, ya dijera con razén que
“el a priori de lo emotivo esta constituido por los valores. Son los objetos intenciona-
les del sentir intencional, como los colores a la vision”. Cito por Lucas Verda (1997,
115).

7 Se comprende la irritacion de no pocos espafoles viviendo en Alemania cuan-
do hace unos meses una cadena televisiva local empled nuestro himno nacional como
melodia para abrir un documental sobre métodos dictatoriales, centrado en la figura
del Presidente ruso Putin en concreto. También se entiende, en parte, que en algunos
paises se plantee la conveniencia de revisar la letra del himno por sus referencias al
nazismo (Alemania) o por sus contenidos supuestamente sexistas (Austria, pese a que
es el tnico himno nacional compuesto por una mujer, seguramente: la letra habla de
“hijos” y no de hijas, y de patria) o belicistas/agresivos (Francia, por e¢jemplo).

8 Como dice la Exposicién de Motivos de la Ley 2/1983, de 23 de diciembre,
de la Bandera, Escudo e Himno de la Comunidad de Madrid, los simbolos “tienen
una vocacién unitaria y deben, en consecuencia, estar por encima de las diversas
opciones y proyectos politicos e ideoldgicos por correctos y ajustados que éstos sean.
Recogen la herencia del pasado, las vivencias del presente y los proyectos de futuro”.
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triotico ligado a todo ello (“morir por la patria es vivir”, reza el him-
no cubano; piénsese también en toda la historia y tradiciéon evocada
por “La Marsellesa” como himno nacional francés), sobre los que
se funda una Comunidad y un Estado y que el simbolo estatal (o de
la comunidad politica) trata de condensar o concentrar de modo
sensible. Esto resulta, desde luego, en gran medida ignorado o mi-
nusvalorado si el himno, como ocurre con el espanol actual, carece
de toda letra oficial (esto es algo subsanable con relativa facilidad, y
también hay que dejar constancia de que ha habido histéricamente,
a partir ya del siglo XX, una veintena de himnos nacionales en el
mundo que no han tenido, al menos oficialmente, letra, siendo Es-
pafia solo el caso mas significativo). Es verdad que la simple melodia
puede ya vincularse con la identidad nacional correspondiente (los
nazis, asi, prohibieron la musica de Mendelssohn, incluso sus Lieder
ohne Worte o Canciones sin palabras por ser su autor judio),’ y también
con clertos valores basicos, pero ello resulta facilitado si a la melo-
dia se anade una letra que haga referencia expresa o tacita a tales
valores o a diversos elementos aglutinadores y cohesionadores de la
comunidad.

— Por otro lado, para que el simbolo funcione como forma de pro-
mocion del Estado entre los ciudadanos, de manera integradora,
como dice Klein (1987: 734), es preciso que el contenido simbo-
lico del himno resulte comprensible, accesible al ciudadano y esto
presupone, por un lado, claridad simbolica en el sentido de una

9 Josep Marti i Pérez, “Musica y Etnicidad: una introduccién a la problematica”,
Revista Transcultural de Misica Transcultural Music Review, 2, 1996, hitp://www.sibetrans.
com/trans/trans2 /mart.him: “Cada vez que una persona escucha una masica con car-
ga semantica de etnicidad, se le estd planteando una representacion colectiva; se le
muestra la “evidencia” de la existencia de un constructo cultural -la nacion, el grupo
étnico, el pueblo-, puntos de referencia de naturaleza simbolica pero extremadamen-
te movilizadores al mismo tiempo. El gran poder de la musica reside precisamente
en que refuerza el sentimiento de colectividad en relacion a aquello que denota. Una
persona se siente mas joven (y por tanto mas unido a este sector generacional) cuan-
do escucha rock; mas religiosa cuando entona el Salve Regina y por tanto mas cerca
de los que hacen como ¢l; mas perteneciente a su colectividad étnica cuando escucha
repertorio tradicional de su pais. En la confrontacién directa con estas producciones
musicales afloran todas aquellas significaciones asociadas que mediante los procesos
enculturadores han sido machaconamente inculcadas a los individuos. Todo esto
no se ignora: las musicas se instrumentalizan de manera muy consciente. Por lo que
respecta a la etnicidad, los himnos nacionales —por su concepcién y pragmatica—
representan el corolario de una experiencia secular en relacion al uso de la musica”.
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armonia interna de las declaraciones simbolicas, pero también es
necesaria la disposicion del Estado a hacer un uso resuelto, aunque
sin exageraciones, de sus simbolos. También Smend (1985: 97 y
169) advertia que “la integracién a través del simbolo, por supuesto,
s6lo puede ser una integracion a través de su contenido simboli-
co. Por tanto, no se pueden ‘inventar’ simbolos para un contenido
inexistente”;!0 asi, por ejemplo, “existen también banderas naciona-
les que no son el simbolo de una comunidad de valores declarada y
que, por tanto, no pueden desempenar la funciéon integradora que
les corresponde”, pero esta no ha de ser la regla general, si bien la
intensidad autoidentitaria y la emotividad transmitida depende de
muchos factores (piénsese, ya solo dentro de Espafia, en un himno
como el “Asturias, patria querida”, conocido en toda Espafa y aun
fuera de ella, y otro como el “Himno de Madrid”, completamente
desconocido entre sus habitantes), y ademas, el contenido simbo-
lico puede ser bastante controlable en el momento de la creacién
o eleccion del simbolo, pero luego con el tiempo se va llenando de
contenidos mucho menos controlables.

Y dice Klein: “El modo en que los érganos del Estado y los ciudadanos
tratan a los simbolos del Estado dice mucho sobre la voluntad de Estado

10 Sin embargo, en este punto nos parece que no le faltaba parte de razon a
Kelsen cuando criticaba la obra de Smend, si bien si este sobrevaloraba quizas la im-
portancia del contenido valorativo de los simbolos del Estado (contrastando el valor
integrador de la bandera alemana negro-rojo-dorado del Reich del Kaiser frente a la
falta de integraciéon de la bandera negro-rojo-oro de Weimar), Kelsen (1999: 90-91)
nos parece que la minusvaloraba absolutamente (no daba trascendencia integradora
a una u otra bandera, era una cuestién de puro juicio politico), cuando realmente el
que un pueblo se sienta identificado con un simbolo tiene mucha trascendencia en
cuanto a su valor integrador. Y también tenia razén Smend (2005: 10-11) cuando
sefialaba respecto de la bandera que su regulacién en el articulo 3o. de la Constitu-
ci6n, al comienzo de la Constitucién de Weimar, significaba, aunque los autores de la
época le atribuyeran tan escaso valor, que “el pueblo de la nacién alemana como tal,
de wure 'y de constitutione, quicre ser uno en este simbolo y en los valores representados
por este simbolo; por tanto, es una norma paralela a los derechos fundamentales vy,
al igual que estos, una normacién de contenido objetivo fundamentador de la uni-
dad, solo que este contenido aqui es simbolizado, y en los derechos fundamentales,
por el contrario, es formulado. El contenido del Estado de Derecho de estas normas
reside en esta funcién constitutiva del conjunto estatal, en esta funcién integradora;
las consecuencias particulares juridico-administrativas [que son las que destacaba la
doctrina de la época, y Smend se lo reprocha] son una cuestion técnica secundaria y
subordinada en relacion con aquel contenido del Estado de Derecho™.
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de hecho existente”. En este sentido, es preciso reconocer, por lo que al
himno y Espafia se refiere, mas alla de grandilocuentes afirmaciones aje-
nas a nuestra realidad politica,'' que en nuestro pais no existe una cierta
debilitacion de la “voluntad de Estado” entre los ciudadanos y en lo que al
Estado en sentido oficial se refiere, lo que se deduce de nuestra experiencia
al respecto; por ejemplo, son significativos estos hechos:

a) En la mayoria de los paises existe una mayor presencia de los “sim-
bolos patrios”, incluido el himno, que en Espafa. Entre nosotros,
mas bien, un recurso no excepcional a los mismos (como puede ser,
por cjemplo, entonar diariamente un himno en la escuela, antes de
un evento deportivo no internacional, o en un acto académico uni-
versitario en Espafa o el extranjero, al iniciar o terminar las trans-
misiones televisivas o radiofonicas, etcétera) tendrd para la mayoria
de nosotros un contenido o significacién peyorativos, por no decir de
reminiscencias autoritarias (franquistas), algo dificilmente evitable,
pues la historia reciente de uso y abuso por la dictadura de los sim-
bolos patrios es una cadena de la que no es facil liberarse, aunque ese
no es el tnico factor que lo explica.

b) Cuando recientemente, en la Cumbre Hispano-Francesa en octubre
de 2005, tras oir a los presidentes espafiol y el francés los sones de
“La Marsellesa” con todo respeto, comenz6 a sonar nuestro Himno
nacional, nuestro presidente del gobierno no solo no guard6 com-
pleto silencio, sino que se dedicé a conversar amenamente y hasta
riendo con un presidente autondémico, en contraste con la simultanea
actitud de respeto del presidente francés Chirac al himno espafol,
pese a que la normativa y el sentido comun exigen una “actitud de
respeto” como minimo. Ello no era simplemente una anecdética ac-
titud de un todavia poco experimentado presidente, sino una actitud
expresiva de un extendido “sentimiento” general de una cierta “indi-

' Las encuestas anuales del Centro de Investigaciones Sociologicas arrojan el

siguiente resultado a la pregunta acerca de los sentimientos de los espafioles encues-
tados cuando escuchaban el himno nacional (los resultados son parecidos para la
bandera): Un 24.2% (en 1997, era un 30.3% y desde entonces ha habido un descen-
so casl continuo) sienten una “emocion muy fuerte” y un 35.2% (era un 37.2 % en
1997) sienten “algo de emocién” (total parcial: 59.4%; en 1997, era un 67.5%); un
12.2% sienten “muy poca emociéon” (en 1997, era un 9.6%) y un 24.8% (en 1997, un
20.6%) “no sienten nada especial” (el 3% dice que “depende del acto o ceremonia
de que se trate”, el 0.2% no sabe y el 0.5% no contesta; en 1997, era un 1.5%, 0.7%
y 0.2%, respectivamente).
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ferencia” del espafol hacia su himno y restantes simbolos nacionales
(y falta de formacion y costumbre al respecto), algo que contrasta
fuertemente con lo que ocurre en casi todos los demas paises.

Todo esto encuentra seguramente también parte de su explicacion en la
peculiar tensién de fuerzas centrifugas y centripetas y nacionalistas en par-
te de nuestra nacion, pero sobre todo en el uso y abuso politicos que se
hizo, hasta 1978, por la dictadura de ese y otros simbolos. Esto tltimo
jugaba, indudablemente, a favor de un cambio del himno nacional en la
Constitucion de 1978 o a partir de su vigencia, pero tampoco puede des-
conocerse que la funciéon de autorrepresentacion del Estado de un modo
lo mas permanente en el tiempo, junto al consenso que caracterizé nuestra
transicion, y la circunstancia historica de que nuestro himno nacional na-
ci6 de un uso popular y no de una norma (formal), eran factores relevantes
que podian inclinar la balanza hacia el mantenimiento del himno existen-
te, aunque ello hubiera sido compatible con la fijaciéon de una letra expre-
siva de los nuevos valores de la nueva “estatalidad espanola” desde 1978,
algo que era deseable ya en el momento constituyente y lo sigue siendo
ahora, a nuestro modo de ver, aunque solo sea por la peculiaridad (“Spain
1s different”) dificil de entender por otros, y que puede resultar hasta un
tanto violenta (el silencio lo es con frecuencia).

Esa fijacion de una letra habria servido no solo como elemento de rup-
tura, separacion, o distanciamiento respecto del periodo anterior, sino
que también habria sido una forma de lograr o fomentar esa “claridad
simbolica” de que nuestro himno carece en gran medida, y también hu-
biera sido un modo de dotar de un determinado “contenido valorativo”
a nuestro himno, identificandolo no solo con la unidad de nuestro pueblo
y nuestro pais como un todo indisoluble, sino también con el resto de los
valores constitucionales, incluida la autonomia politica de las comunida-
des auténomas, con una especial referencia a la dignidad de la persona y
los derechos fundamentales que a ella son inherentes, y también habria
sido deseable que entre ese “contenido valorativo” se encontrara una re-
ferencia a los macro-objetivos, en gran medida utopicos, de nuestro texto
constitucional, en especial la “sociedad democratica avanzada”, por mas
que se utilizara una féormula mas “poética” que la del texto normativo.
Esta es una tarea todavia pendiente en la que deberian participar poli-
ticos, literatos (especialmente, poetas), también musicos, juristas y toda
la sociedad civil en general, renovando ahora en este punto el consenso
transicional.
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II. LA DIMENSION JURIDICA DEL HIMNO EN EL ORDENAMIENTO
INTERNO Y EN EL INTERNACIONAL

1. Ordenamuento juridico interno

A. La cuestion del rango constitucional o legal o reglamentario
del himno nacional

Una primera cuestiéon que se plantea, en todo ordenamiento juridico na-
cional, es la de si es conveniente, o al menos habitual, la constitucionaliza-
cién (estatutarizacion, en el caso de las Comunidades Auténomas) de los
simbolos del Estado, de cada uno de ellos, y también del himno nacional.

Smend (1985, 105-106) ya abordé esta problematica, diciendo:

De la misma manera que en los reglamentos de cualquier asociacion los pri-
meros articulos establecen formalmente el objeto de la asociacion, también
las Constituciones expresan al principio el contenido de la dinamica estatal
que regulan, pero no formalmente, sino por medio de simbolos tales como el
territorio, los colores de la bandera y el escudo nacional, la forma de Estado

y, dentro de ella, su caracterizacioén especifica, etcétera.

Lo cierto es que, hoy en dia, es frecuente en las Constituciones incluir una
disposicion respecto de la bandera nacional, definiendo sus colores, pero
en ocasiones también se incluyen referencias a otros simbolos. En este sen-
tido, es muy significativa la Constituciéon francesa de 1958, que establece
en su articulo 20., a modo de recepcién de una larga y muy significada
tradicion historica: “La lengua de la Republica es el francés... El emblema
nacional es la bandera tricolor, azul, blanca y roja... El himno nacional es
la “Marsellesa”. El lema de la Republica es “Libertad, Igualdad, Fraterni-
dad”. Su principio es: gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo”.
A juicio de Haberle (2001, 32-34), este articulo es paradigmatico de los
textos constitucionales mas clasicos o de cufio antiguo sobre esta materia
(que conciben a los simbolos como atributos o, mejor atn, “elementos” “del
Estado” que simbolizan a este como tal y han de regularse en los articulos
iniciales o generales de la Constitucion), y, en concreto, su insercion en el
titulo “De la soberania” revela que se “toma en serio, en la sistematica del
texto, la concepcidn clasica de los simbolos del Estado”. Pero hoy en dia,
en general, los simbolos politicos en las Constituciones, dice nuestro autor,
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“se trasladan hacia contextos diferenciados que los vinculan con los valo-
res fundamentales del orden constitucional. Aqui encuentran su lugar, ya
que justamente la Constitucion del pluralismo requiere también de conte-
nidos fundantes, pero como comunidad en que el Estado existe ‘en razéon
del ser humano’ y que “no entiende los simbolos que unen al todo de la
sociedad abierta ‘en y para si’ como parte del Estado, sino como elemento
sustantivo del espacio publico”. Y es que para Haberle los himnos, como
los restantes simbolos politicos, realmente no “simbolizan” al Estado,

sino que apuntan a las dimensiones culturales de la comunidad politica que,
en la sociedad abierta del Estado constitucional, constituyen contenidos fun-
dantes”, “soportan” funciones que se refieren a la sociedad civil, lo que hace
“preciso cuestionarse nuevamente sobre la ubicacion conceptual, y por lo
tanto, el lugar sistematico, de los ‘simbolos estatales’ en el Estado constitu-
cional.

En cualquier caso, hay que decir que si una Constitucion decide consagrar
un precepto que aborde la cuestiéon de los simbolos politicos del Estado, y
en concreto el himno nacional, podriamos decir, siguiendo a Lucas Verdq,
que esa regulacion constitucional, segin la distincion clasica de Bagehot
entre las dignified y las efficient parts de la Constitucion inglesa, seria una
dignified part. Recordemos que para Bagehot (2005, 2-4) las partes dignified
hacen referencia a “todo lo que produce y conserva el respeto de las pobla-
clones”, mientras que las partes eficientes aluden a los elementos que “dan
a la obra el movimiento y la direccion”, y subrayaba este autor inglés que
las partes dignified formaban

la parte esencial del gobierno cuya vitalidad garantizan. No tienen, es verdad,
sino una importancia secundaria en la practica, y podrian sin inconveniente
ser reemplazados por un sistema mas sencillo; pero forman, en cierto modo,
los preliminares y la condicién previa de la obra. No ganan la batalla, pero
son quienes reclutan el ejército.

La Constitucion Espafiola, como luego se verd, no consagra ningan pre-
cepto que regule o se refiera al himno nacional, que ha quedado asi “des-
constitucionalizado”, remitido al legislador o, incluso, al mero reglamento.

B. Funcion integradora ad intra del himno nacional

Como hemos visto, Smend destaco la funcion integradora material que
cumplian los simbolos del Estado (que, en el constitucionalismo contem-
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poraneo, segin Héberle, deberian operar mas bien como simbolos de la
comunidad politica, y no meramente del Estado). Pues bien, nuestro Tri-
bunal Constitucional, aun sin citar a Smend, asume sus puntos de vista
respecto del valor integrador de los simbolos politicos:

No puede desconocerse que la materia sensible del simbolo politico —en
este caso, las seculares cadenas del escudo de armas navarro— trasciende a
s misma para adquirir una relevante funcion significativa. Enriquecido con
el transcurso del tiempo, el simbolo politico acumula toda la carga historica
de una Comunidad, todo un conjunto de significaciones que ejercen una fun-
ci6n integradora y promueven una respuesta socioemocional, contribuyendo
a la formacién y mantenimiento de la conciencia comunitaria, y, en cuanto
expresion externa de la peculiaridad de esa Comunidad, adquiere una cierta
autonomia respecto de las significaciones simbolizadas, con las que es iden-
tificada; de aqui la proteccion dispensada a los simbolos politicos por los or-
denamientos juridicos. Al simbolo politico corresponde, pues, al lado de una
funcion significativa integradora, una esencial funcién representativa ¢ iden-
tificadora, que debe ejercer con la mayor pureza y virtualidad posibles. [En
el caso que se analiza, el simbolo posee...] las caracteristicas que la doctrina
estima deben poseer los simbolos politicos: Es llamativo y se grava facilmente
en la memoria, lo que facilita su inmediata identificacién con la Comunidad
politica que representa.

C. Estatuto juridico reglamentario del himno nacional

La regulacion vigente se contiene en el Real Decreto 1560/1997, del 10 de
octubre, por el que se regula el Himno Nacional, que la primera cuestion
que plantea es la de si no seria necesaria una regulacion por ley parlamen-
taria, algo que parece no exigir nuestro Tribunal Constitucional, al haber
dado por buena esa regulacion reglamentaria, si bien no compartimos ese
criterio, pues nos parece claro que un simbolo del Estado solo puede ser
regulado por los representantes del pueblo espaiiol, y no simplemente por
el gobierno.'?

Sea como sea, el reglamento en cuestion —ademas de regular su con-
tenido técnico en una version breve y otra larga (y los supuestos en que

12" Esta es también la situacién en Alemania, donde el himno se regula por re-
glamento. Y un sector doctrinal alude a la teoria de la esencialidad del Tribunal
Constitucional aleman (sobre dicha teoria, Brage, 2004) para exigir que la materia se
regule por ley parlamentaria (asi, Murswiek, 2000: 234 y ss. y Maunz et al., 2005: 68).
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procede interpretar una u otra) y el orden de interpretacion cuando con-
curra con la ejecuciéon musical de otros himnos de terceros Estados o
auton6micos— impone, bien que de una manera un tanto solapada, una
“actitud de respeto” al himno nacional “de los asistentes a los actos en los
que sea interpretado” y que, en el caso del personal uniformado dé las
Fuerzas Armadas y de las I'uerzas de Seguridad, se expresara efectuando
el saludo reglamentario, y el articulo 18 de las Reales Ordenanzas de las
Fuerzas Armadas establece que el himno “merece el maximo respeto y
veneraciéon”. No existe una mas detallada regulacion a fin de aclarar en
qué debe concretarse esa actitud de respeto al himno nacional, pero exis-
ten practicas de protocolo consolidadas, y comunes en gran medida para
todos los paises occidentales (en el Decreto de 1997 finalmente aprobado
se elimino la obligatoriedad de ejecutar la Marcha granadera en los ac-
tos oficiales a los que asistieran el rey o el presidente del gobierno®® y se
liber6 a los civiles del deber de escuchar el himno nacional de pie,'* tal y
como preveia el Proyecto de Decreto, algo que habia sido rechazado por
politicos nacionalistas vascos y catalanes). En cualquier caso, si se inter-
pretan los himnos de otros Estados, o de alguna comunidad auténoma,
a los mismos se les debe mostrar la misma actitud elemental de respeto
que al propio (ponerse de pie, descubrirse la cabeza en su caso, guardar
silencio, etcétera), pues aunque no lo diga expresamente ninguna norma
(e incluso se haya descartado su inclusion), lo dicta la educacion y el sen-

13 El Proyecto decia: “Cuando las personas reales o autoridades a que se refie-
re el articulo 3 [presidente del Gobierno y representantes oficiales de Espafia] del
presente Real Decreto asistan a actos oficiales de cardcter general, organizados por
una comunidad auténoma o corporacién local dentro de sus respectivos territorios,
la interpretacion del Himno Nacional de Espana se realizard de acuerdo con los
siguientes criterios:...”. El Decreto finalmente aprobado, y hoy vigente reza: “De
acuerdo con la costumbre y usos protocolarios habituales, cuando las personas reales
o autoridades a que se refiere el articulo 3 [presidente del Gobierno y representantes
oficiales de Espana] del presente Real Decreto asistan a actos oficiales de caracter
general, organizados por una comunidad auténoma o corporaciéon local, siempre
que la naturaleza del acto requiera la interpretacion del Himno Nacional, éste se
realizard de acuerdo con los siguientes criterios:...”.

14+ El Proyecto de Decreto decia: “Durante la interpretacién del Himno Nacional
de Espana, todos los presentes deberan permanecer en pie y en actitud respetuosa, y
el personal uniformado de las Fuerzas Armadas y Cuerpos de Seguridad efectuard el
saludo reglamentario”. El Decreto finalmente aprobado reza: “La actitud de respeto
al Himno Nacional de los asistentes a los actos en los que sea interpretado se expre-
sara, en el caso del personal uniformado de las Fuerzas Armadas y de las Fuerzas de
Seguridad, efectuando el saludo reglamentario”.
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tido coman mas elementales y la propia “actitud de respeto” que si exige
la norma explicitamente.

Y en cuanto a la proteccién penal del himno, el articulo 543 del Co-
digo Penal establece que “las ofensas o ultrajes de palabra, por escrito
o de hecho a Espana, a sus comunidades autébnomas o a sus simbolos o
emblemas, efectuados con publicidad, se castigaran con la pena de multa
de siete a doce meses”. Esta proteccion penal, que equipara las ofensas o
ultrajes a los simbolos del Estado a las ofensas o ultrajes al Estado mismo,
es algo que ha dado lugar, como en otros paises, al problema del conflicto
entre la proteccion de los simbolos estatales y los derechos fundamen-
tales, singularmente la libertad de expresion, pero que en Espana se ha
planteado ante el Tribunal Constitucional en unos términos distintos que
en otros paises.!s

15 El problema se plante6 en Espafia, en concreto, con relacion a la bandera
nacional. El articulo 123 del Cédigo Penal disponia por aquel entonces que: “Los
ultrajes a la nacién espanola o al sentimiento de su unidad, al Estado o su forma poli-
tica, asi como a sus simbolos y emblemas, se castigaran con la pena de prisién menor,
y si tuvieren lugar con publicidad, con la de prision mayor”. Y el articulo 10, parr.
3, de la Ley 39/1981, de 28 de octubre, reguladora del uso de la bandera nacional
y de otras banderas y ensefias, establecia lo siguiente: “Los ultrajes y ofensas a las
banderas a que se refiere el articulo 3 de esta Ley, se consideran siempre como come-
tidas con publicidad a los efectos de lo dispuesto en el citado articulo 123 del Céodigo
Penal”. El problema que se plante6 ante el Tribunal Constitucional, a través de una
cuestion de inconstitucionalidad planteada por un tribunal ordinario, es si ello era o
no conforme alos articulos 81,1 (reserva de ley organica) y 17 (libertad personal) y 25
(principio de legalidad penal) CE. La STC 11871992, de 16 de septiembre, recordé
que “es constitucionalmente posible la utilizacion legislativa y aplicacién judicial
de normas penales en las que la conducta o la consecuencia juridico-penal no se
encuentre agotadoramente prevista, debiendo acudirse para su integraciéon a otra
norma distinta (STC 122/1987): Norma que, por su caracter instrumental, no se
vera afectada por la garantia de reserva de Ley organica, segin el articulo 81.1 CE,
en relacion con el 17.1. Ahora bien, ese reenvio normativo a normas no penales pro-
cederd Gnicamente si se dan determinados requisitos: Que el reenvio normativo sea
expreso y esté justificado en razoén del bien juridico protegido por la norma penal;
que la Ley, ademas de senalar la pena, contenga el nacleo esencial de la prohibicién
y sea satisfecha la exigencia de certeza o, como senala la citada STC 122/1987, se
dé la suficiente concrecion, para que la conducta calificada de delictiva quede su-
ficientemente precisada con el complemento indispensable de la norma a la que la
Ley penal se remite, y resulte de esta forma salvaguardada la funcién de garantia de
tipo con la posibilidad de conocimiento de la actuaciéon penalmente conminada”.
Partiendo de esta doctrina general, el Tribunal aprecia la inconstitucionalidad del
mencionado articulo 10,3 de la Ley de la Bandera, pues este precepto, al establecer
que los ultrajes y ofensas a las banderas a que se refiere el articulo 3 de la Ley, esto
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En la jurisprudencia ordinaria,'® se ha podido apreciar “ausencia de
accion de menosprecio a la bandera como simbolo del Estado espaifiol en
el hecho visionado en un fotograma consistente en un individuo diciendo
algo por megafono cuyo pie izquierdo se encuentra situado sobre un tro-
zo de escasa extension de una bandera espanola quemada” [Sentencia de
la Audiencia Provincial nam. 213/2003 Madrid (Seccion 4%), de 5 junio];
o se ha encontrado un “claro animo menospreciativo” en la conducta de
arriar la bandera nacional colgada del edificio de la Audiencia Provincial
de Gipuzkoa y tirarla sobre la calzada, habiendo avisado previamente a
los medios de comunicacién para dar relevancia al acto [Sentencia de la

es, la bandera de Espana, “se consideraran siempre como cometidas con publicidad
a los efectos de lo dispuesto en el citado articulo 123 del Ciédigo Penal”,; esta impo-
niendo la aplicacion automatica, en todos los supuestos, independientemente de la
publicidad real de los hechos que se cometan, del tipo agravado por la publicidad
previsto en el articulo 123, i fine, del Codigo Penal. Ello implica que los ultrajes de
que se trata a la bandera de Espana han de castigarse siempre con la pena del cita-
do tipo agravado recogido en el articulo 123 del Cédigo Penal (prision mayor). No
se trata, en este supuesto, de una manifestacion o utilizacion de las llamadas leyes
penales abiertas o imperfectas, que pudiera justificar la ausencia de rango de Ley or-
ganica de una norma que completase o integrase un mandato legal. El articulo 123
CP no se remite a otras normas para precisar el concepto de ‘publicidad’, integrante
del tipo agravado contenido en el mismo articulo: Por el contrario, es el articulo 10.3
de la Ley 39/1981 el que se remite al Codigo Penal. Pero, ademas, no es posible
considerar que el citado precepto del Ciddigo Penal contenga el ntcleo o determi-
nacion esencial de la agravacion (luego prevista en el articulo 10.3 que se cuestiona)
de forma que quepa su integracion por otras normas sin rango de Ley organica. El
articulo cuestionado, pues, no viene a completar o integrar un precepto penal abier-
to mediante una norma de caracter instrumental. Por el contrario, el articulo 10.3
de la Ley 39/1981, supone una ampliacién del tipo agravado del articulo 123 CP,
al incluir en el mismo un supuesto adicional no contenido en el precepto penal. En
efecto, la Ley cuestionada no se limita tan solo a imponer un deber de publicidad que
coincida con el ambito de la protecciéon penal que ya existia para casos indefinidos,
sino que también y a los efectos ahora planteados, establece la fictio legis de que los
ultrajes y ofensas a la bandera de Espana se consideraran siempre como cometidos
con publicidad a los efectos agravatorios previstos en el articulo 123 del Ciédigo Penal.
En este sentido, es preciso distinguir, de un lado, el deber de publicidad de la bandera
nacional y otras banderas y ensefias que se deriva de la Ley 39/1981, y la publicidad
de los ultrajes y ofensas a las que se refiere la modalidad agravada del articulo 123 del
Cédigo Penal, de otro, puesto que una cosa es el deber de publicidad y ostentaciéon
de las banderas y otra distinta la publicidad en la comisiéon de los actos de ultraje y
ofensa a las banderas”.

16 Véase también, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo num.
111271996 (Sala de lo Penal), de 26 diciembre, o la Sentencia del Tribunal Supremo
nam. 11/1995 (Sala de lo Militar), de 16 febrero.
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Audiencia Provincial Guiptzcoa (Seccion 2%), del 23 de enero de 2002,
que precisa que el ultraje u ofensa puede ser verbal, escrito, real, e incluso
implicito u omisivo]. Esta sentencia, sea cual sea la solucion que se juzgue
adecuada en Espafia, en cualquier caso ignora por completo (mas alla
de una menciéon puramente “pro forma”, y con cita y apoyo en jurispru-
dencia del franquismo) el juego de la libertad de expresion, que resulta
incuestionable cuando, como en el caso enjuiciado, se trata de expresar
una opini6on politica de insumision frente al Estado espanol y francés en
el Pais Vasco y que no podia descartarse sin mas a partir de la apreciacion
de la existencia de un anumus iniurandi, sino que se imponia una interpre-
tacion que tomara en cuenta los derechos fundamentales de los acusados.

La Sentencia de la Audiencia Provincial nam. 102/1999 de Valencia
(Seccion 1%), del 24 marzo, en fin, se refiere al caso de unos seguidores del
Barcelona F.C. que se toparon con los seguidores de otro equipo, el EC.
Mallorca, les arrebataron una bandera que portaban y luego la quema-
ron en su presencia, hipotesis en que la libertad de expresion si que tiene
ya un escaso juego. En este tltimo caso, dice la Audiencia Provincial:

Es claro que una bandera espafiola, conformada por dos franjas rojas, sepa-
radas por otra franja mas ancha de color amarillo, permite identificar uno de
los simbolos mas caracteristicos de Espaiia, aunque formalmente no tenga to-
dos los atributos reglamentarios de la bandera oficial que ondea en cualquier
organismo publico. Pero todo el mundo sabe que una tela que presenta esas
caracteristicas es un simbolo de Espafia.

A partir de ahi tiene explicacion la conducta de los acusados, quienes arre-
bataron la bandera a quienes la portaban y le prendieron fuego, lo que de-
nota bien a las claras que lo hicieron no solo para fastidiar o enfrentarse con
sus rivales deportivos, sino el propio tiempo para ultrajar o denostar lo que es
simbolo de Espana y merece un pleno respeto por cada persona que se halla
en territorio espaiol. Con lo que es indudable la concurrencia de dolo preciso
para configurar el tipo delictivo enjuiciado.

Cosa distinta es que, sin realizar actos ni realizar expresiones ultrajantes,
se manifiesten ideas u opiniones contrarias a la unidad de Espana, de signo
claramente independentista, cosa que, si es realizada con el debido respeto,
tiene pleno amparo legal.

Por tanto, desde nuestro punto de vista, cuando se trate de enjuiciar si una
conducta encaja en el tipo de ofensas o ultrajes al himno (u otros simbolos
del Estado o las CGomunidades Auténomas), es imprescindible valorar si
los acusados estaban ejercitando un derecho fundamental (por ejemplo,
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libertad de expresion o libertad artistica, mediante la satira, etcétera) y, de
ser asi, colocarlo en el otro platillo de la balanza en que ha de llevarse a
cabo la oportuna ponderacion, valorando si la conducta pretendia atacar
al Estado como tal (representado a través del simbolo) y sus valores y tra-
diciones en que se basa o solo atacar o criticar a determinadas institucio-
nes o regulaciones (en este tltimo caso, debe ceder la proteccion penal en
principio) (Maunz/Zippelius/Wirtenberger, 2005: 68 y 69, a partir de la
jurisprudencia constitucional alemana). Desde luego, también nos parece
que no debe ser punible el ultraje sin publicidad.

No se prevé nada, en fin, respecto de la ensefianza o interpretacion
en las escuelas del himno nacional,'” lo que resulta menos llamativo en
Espana que en otros paises, al carecer nuestro himno al dia de hoy de le-
tra, a diferencia de casi todas las Naciones (... o comunidades autbnomas,
idesde 2003 también el himno canario tiene ya letra!), donde se plantea,
asi, el problema, desconocido para nosotros, de que los ciudadanos ig-
noren, en un porcentaje elevado, la letra de su himno (al menos, la letra
completa). Sin embargo, si se da a veces entre nosotros la paradoja de
que es obligatorio ensenar el himno autonémico en la escuela, pero no
el nacional.

2. Ordenamiento juridico internacional

En cuanto al derecho internacional, este no exige que un Estado inde-
pendiente tenga un himno nacional, pero practicamente no existen paises
que no tengan uno (hasta hace poco, Afganistan, pues durante el periodo
taliban, de 1999 a 2002, todo tipo de musica estuvo prohibida, o Alemania
de 1945 a 1949), pues hoy en dia (a partir de los comienzos del siglo XX,
especialmente con el desarrollo de las telecomunicaciones) es un simbolo
casi indispensable de la identidad nacional (casi al nivel de una bandera y
desde luego mas que un lema o divisa).

17" Véase El Pais, edicién de Andalucia, del 12 de marzo de 2005, donde se relata
el caso de una maestra acusada de haber amenazado o coaccionado a un alumno
para aprender el Himno andaluz, siendo finalmente absuelta de una falta penal. En
numerosos paises se esta planteando la conveniencia de introducir o reforzar la en-
sefianza del himno nacional en las escuelas (incluso en Estados Unidos). En Francia,
la ley Fillon, de reforma educativa (2005), incluye la obligaciéon del aprendizaje de la
Marsellesa en la educacion infantil y primaria.
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III. LA PROTECCION JURIDICA DEL HIMNO Y EL NECESARIO
CONTRAPESO O BALANCING CON DERECHOS FUNDAMENTALES
EVENTUALMENTE COLISIONANTES (EN ESPECIAL,

EL LENGUAJE OFENSIVO AL HIMNO)

Es obvia la necesidad de proteccion juridica del himno, dada la trascen-
dencia de su funciéon y el valor para la comunidad de lo por ¢l expresado o
simbolizado, pero no lo es menos que esa proteccion puede entrar en co-
lision con otros bienes juridicos, particularmente los derechos fundamen-
tales, y muy en especial el derecho a la libertad de expresion, al menos st
partimos de que el ambito normativo de esta libertad se extiende no solo a
la expresion escrita u oral, sino también a la llamada expresion simbolica,
incluida la ofensiva para los simbolos.

Esta problematica no se ha planteado como tal en Espafia en la juris-
prudencia constitucional, aunque si en la jurisprudencia ordinaria (como
hemos mencionado), y ello en todo caso es objeto de otro trabajo mono-
grafico en esta obra, pero si corresponde aqui hacer referencia a esta pro-
blematica de la proteccion penal del simbolo nacional frente al ejercicio
de derechos fundamentales por los ciudadanos, ofendiendo o ultrajando
alguno de tales simbolos, en el derecho comparado. Este problema se
ha planteado en diversos paises, aqui nos referiremos a Estados Unidos,
Francia, Alemania y México, bien que no respecto del himno o himnos
nacionales sino que respecto de las banderas nacionales, pero entende-
mos que la problematica es en ambos casos muy similar. Y dado que nos
parece que puede afirmarse que en estos paises se consagran diferentes
filosofias o soluciones posibles a esta cuestion, y también a la mas general
del offensive speech lato sensu, dentro del que pueden englobarse las expre-
siones (simbolicas, basicamente) que ofenden a los simbolos nacionales,
creemos que ello puede tener interés para Espafia, donde la cuestiéon no
ha sido abordada suficientemente. A ello pasamos a referirnos.

a) Estados Unidos. En 1984, en Dallas (Texas), mientras se celebraba la Con-
vencion Nacional Republicana, un pequeno grupo conocido como Revo-
lutionary Communist Youth Brigade se manifestd por el centro de la Ciudad en
contra de la politica del entonces presidente Reagan y el riesgo de guerra
nuclear. En el contexto de la manifestacion, uno de sus cabecillas, cuan-
do la manifestacion estaba delante del Ayuntamiento, elevé una bandera
americana, la roci6 con gasolina y le prendi6 fuego, poniéndose a cantar el
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grupo entonces “red, white and blue, we spit on you™ (“rojo, blanco y azul,
escupimos sobre ti”). Uno de los muchos curiosos atraidos por esta con-
ducta fue Daniel Walker, quien recogi6 los restos carbonizados de la ban-
dera y los enterro en su jardin. La Fiscalia procedi6 criminalmente contra
Johnson como autor de un delito de profanaciéon de la bandera cuyo tipo
exigia que “uno o varios de los presentes” se sintiesen “repelidos”, lo que
tenia que probar el Estado federado, y Daniel Walker declaré que ¢l se
habia sentido repelido. El fiscal considerd que su conducta era un delito
de desecration of the national flag y que, ademas, Johnson habia perturbado el
orden publico (breach of the peace) y representaba por lo que hacia y por lo
que pensaba (by what he does and by the way he thinks) un peligro para Texas.

El jurado condend a Johnson a una pena privativa de libertad de un
ano y multa de 2000 doélares. Johnson apeld y alegd que su conducta era
symbolic speech protegido por la Primera Enmienda de la Constitucion. El
Tribunal de Apelaciones del 50. Distrito, de Texas, confirmé la conde-
na. Johnson recurrié entonces al Tribunal de Apelaciones Criminales de
Texas, quien considerd que la condena penal era contraria a la primera
enmienda.

La Fiscalia entonces recurri6 al Tribunal Supremo, quien decidi6, por
cinco votos contra cuatro, que el interés en la protecciéon de la bandera,
como simbolo de la unidad nacional, por el Estado de Texas no justifi-
caba una restriccion de la libertad de expresion de opiniones que hiciera
antijuridica la quema de una bandera. El Tribunal aplicé un triple test
alaley:

1) El Estado federado tenia la carga de la prueba de que tenia un “in-
terés apremiante” (compelling interest) en la proteccion de la bandera.

2) Los Estados federados no podian penar una libre expresion de una
opinién, no importa lo ofensiva que fuera.

3) Incluso si Johnson hubiese herido notablemente a Walker en sus sen-
timientos, ello no era suficiente para la perturbaciéon del orden y la
paz publica.

El Tribunal Supremo consideré que no habia razones para no aplicar a
la bandera la doctrina general de la libertad de expresion: el gobierno no
puede prohibir a sus ciudadanos la expresion de una determinada idea
simplemente porque la sociedad la considere en si misma ofensiva o des-
agradable, incluso si la idea afecta al corazon del orden existente y es de-
safiante y despectiva; el Estado no puede obligar mas al ciudadano a la
conducta deseada respecto de la bandera que respecto de otras ideas. La
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solucion a que se acoge el Tribunal es la solucion habitual en aquel pais,
la “doctrina americana standard”: contrarrestar el mensaje ofensivo con
el punto de vista de otros y la tolerancia de la critica (Eberle, 2002, 228-
229). El Tribunal considera, en suma, que “we do not consecrate the flag
by punishing its desecration, for in doing so we dilute the freedom that this
cherished emblem represents”. El juez Kennedy, en su voto particular, tras
poner de relieve lo doloroso de dictar una sentencia como esta, manifesto
que no tenia dudas de que era la solucion adecuada a la Constitucion,
pues:

Though symbols often are what we ourselves make of them, the flag is cons-
tant in expressing beliefs Americans share, beliefs in law and peace and that
freedom which sustains the human spirit. The case here today forces recog-
nition of the costs to which those beliefs commit us. It is poignant but funda-
mental that the flag protects those who hold it in contempt.

Esta decision del Tribunal Supremo, como tantas otras, fue como un te-
rremoto, y causé un hondo pesar en muchos, especialmente del Partido
Republicano. El presidente Bush padre abogd por una enmienda cons-
titucional para superar (overrule) la sentencia del Tribunal Supremo, pero
la mayoria democrata, que no queria que se les pudiera ver como anti-
patriotas, no queria reformar la Constitucion, por lo que finalmente se
aprob6 una mera ley ordinaria que castigaba como autor de delito al que,
a sabiendas, mutilara, quemara, desfigurara, manchara, tirara al suelo,
o pisoteara cualquier bandera de los Estados Unidos (pena de multa o
prision hasta un afio o ambas penas): era la Flag Protection Act 1989 (Ley de
Proteccion de la Bandera de 1989).

La cosa no acab6 ahi, sino que continué de un modo en que Johnson,
conscientemente o no, estaba decidido a actuar, con su conducta, como
verdadero intérprete (no técnico) de la Constitucién, haciendo asi opera-
tiva en este campo lo que Héberle ha denominado la “sociedad abierta
de intérpretes de la Constitucion”. En efecto, Johnson, con la ayuda de
una artista newyorkina, Shawn Eichmann, quemé de nuevo una bande-
ra estadounidense, pero esta vez lo hizo en las escaleras del Capitolio, y
alli Eichmann, ante la bandera que se incineraba, manifest6: “Quema ta
también esta bandera. Es rapido, es cosa de nifos. Puede ser que la ley
lo prohiba, pero sabemos que es correcto hacerlo”. Ambos fueron con-
denados. En Seattle, Washington, Mark Haggerty también quemo una
bandera estadounidense ante una Oficina de Correos, y también fue juz-
gado y condenado. Iinalmente, el Tribunal Supremo casé estas condenas
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penales, considerando que la Ley de Proteccion de la Bandera de 1989
era inconstitucional.

La polémica no esta cerrada, pues posteriormente se han presentado
varias propuestas de reforma constitucional para superar esta interpre-
tacion del Tribunal Supremo en este campo. Sin embargo, ninguna de
ellas ha logrado el apoyo suficiente. La reforma constitucional es, como
se sabe, el mecanismo que garantiza que el Tribunal Supremo, si adopta
una decision completamente inaceptable para el pueblo, no pueda impo-
nerse a la voluntad de este, un mecanismo cuyo uso con tal finalidad se
ha verificado en los propios Estados Unidos en mas de una ocasion, y la
circunstancia de que en este ambito no se haya utilizado de manera efec-
tiva demuestra precisamente que la interpretacion del Tribunal Supremo
podra no gustar a amplias capas de la poblacion y la clase politica, pero
es una interpretaciéon que a la postre, y aunque sea a regafiadientes, toda
la poblacién y clase politica ha terminado por acatar, aunque no compar-
ta su motivacion (integracion). El Gltimo intento de reforma constitucional
se ha producido en junio de 2006, y tras ser aprobada la enmienda por
la Camara de representantes (como en otras ocasiones anteriores), por un
solo voto no se alcanzo6 la mayoria de dos tercios precisa en el Senado
para iniciar la reforma constitucional.

by Alemania. En el caso de un librero que vendié un folleto que incluia un
collage que mostraba a un soldado orinando sobre la bandera nacional ale-
mana, el librero fue condenado penalmente conforme al articulo 90 a, 1
del Codigo Penal aleman (ultraje a la bandera), pero el Tribunal Constitu-
cional considerd que ello vulneraba la libertad artistica como derecho fun-
damental, pues si bien la bandera es un importante simbolo de integracion
politica por medio de los valores que representa, y por ello el ultraje de la
misma puede dafiar la autoridad del Estado, sin embargo tales simbolos,
a juicio del Tribunal, disfrutan de proteccién constitucional solo en tanto
que los mismos representan los valores basicos de la Republica Federal
de Alemania, pero sin que ello pueda conducir, a la vista de la libertad de
arte como derecho fundamental, a una “inmunizaciéon” del Estado frente
a la critica o incluso la desaprobacion; al no haber tomado en cuenta y
valorado adecuadamente el juego de la libertad artistica en este caso, el
Tribunal Constitucional otorga el amparo. El Tribunal Constitucional, en
suma, atiende a que el collage 0 montaje fotografico realmente es una ca-
ricatura, un retrato satirico, de modo que el ataque no va dirigido contra
la bandera, sino que la caricatura expresaba primariamente en este caso
una tendencia antimilitarista, y por ello una desaprobacion, si es que no
un aborrecimiento, del servicio militar.
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¢) Francia. En 2003, se aprob6 la Ley 239/2003, del 18 de marzo, de Pro-
gramacion para la Seguridad Interior (Ley Sarkozy), que creaba el delito
de ultraje a la bandera y al himno nacional franceses en estos términos:

En el transcurso de una manifestaciéon organizada o regulada por las autori-
dades publicas, el hecho de ultrajar, de ofender en publico el himno nacional
o la bandera tricolor serda condenado a una multa de 7500 euros.

Cuando el hecho es cometido en grupo, el desacato sera castigado con seis
meses de prision y multa de 7500 euros.

Sobre su constitucionalidad se pronunci6 el Consejo Constitucional, quien
al interpretar la expresion legal “manifestacion organizada o regulada por
las autoridades publicas”, a la vista de la historia legislativa, limitando su
aplicacion a manifestaciones publicas de caracter deportivo, recreativo o
cultural celebradas en recintos sometidos a reglas de seguridad e higiene
en atencion al elevado nimero de asistentes. Y asi, por ejemplo, se exclu-
yeron los “ultrajes” en obras del intelecto, en clubs privados o en mani-
festaciones no organizadas o reguladas por las autoridades publicas. Sin
embargo, el precepto se declard constitucional con tales cautelas, y la pena
no se considerd desproporcionada. En cualquier caso, este nuevo delito,
incluido por lo demas en una ley muy polémica de lucha contra el crimen
que restringia considerablemente diversas libertades dio lugar a protestas
de numerosos colectivos que consideraban que la ley vulneraba la liber-
tad de expresion, aun en las condiciones mencionadas.

d) México. En 2002, un poeta de cierto renombre, Sergio Witz, publicé un
poema, que ciertamente no brillaba por su calidad literaria, titulado “La
patria entre mierda” en una modesta publicaciéon local, por el que fue
perseguido criminalmente por la Fiscalia ya afios después, enfrentandose
a la siguiente pena: “Seis meses a cuatro aflos de prision o multa de 50
a 3 mil pesos, o ambas sanciones, a juicio de juez”. El poema era este:
“Yo/ me seco el orin en la bandera/ de mi pais,/ ese trapo/ sobre el que
se acuestan/ los perros/ y que nada representa,/ salvo tres colores/ y un
aguila/ que me producen/ un vomito nacionalista/ o tal vez un verso/
lopezvelardiano/ de cuya influencia estoy lejos,/ yo, natural de esta tierra/
me limpio el culo/ con la bandera/ y los invito a hacer lo mismo:/ veran
a la patria/ entre la mierda/ de un poeta”. En 2005, la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia dictd una sentencia en un proceso de amparo
por la que, por tres votos contra dos, se dejo via abierta a la continuacion
de la causa criminal contra el poeta citado, considerando que cualquier
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ultraje a la misma afecta la estabilidad y la seguridad de nuestra nacion y
que el poema “ofendi6 la moral publica, afecté derechos de terceros, con-
travino la paz y el seguridad social, y perturb6 el orden publico”.'® Frente
a la argumentacion bastante hueca y poco convincente de la sentencia, los
dos magistrados discrepantes sostuvieron, con toda razon, la primacia en
este caso de la libertad de expresion. Y es que realmente, sin entrar en la
legitimidad de la existencia de un tipo penal de ultraje a los simbolos del
Estado, lo cierto es que en su aplicacion no puede desconocerse el juego
que ha de tener la libertad artistica (o, mas en general, la de expresion),
maxime frente a una sanciéon penal de gran efecto disuasorio (chilling effect)
de los derechos fundamentales, y en el caso salta a la vista que no habia
ningun “peligro claro y presente”, y desde luego no puramente hipotético
o artificial, de violencia o incitaciéon a la misma u otras razones similares,
que pudieran eventualmente justificar, previa ponderacion, el recurso a la
pena (por lo demas, prevista con una indeterminaciéon extrema,).

Pero si el conflicto comentado, libertad de expresion o artistica versus protec-
cion de los simbolos, es el caso mas significativo de colision de la proteccion
juridica de la bandera (extensible, mutatis mutandis, al himno nacional) y los
derechos fundamentales, desde luego no es el tinico posible ni imaginable.
Un ejemplo que la realidad nos ha ofrecido recientemente es el conflic-
to entre la proteccion juridica del himno y la libertad religiosa en Rusia,
donde un periodista y escritor ruso, militante ateo, Alexandre Nikonov, ha
presentado una demanda ante la Corte Constitucional de su pais, tras fra-
casar en su intento de lograr el amparo de los tribunales ordinarios frente
a una cadena nacional de television que retransmitia el himno nacional
diariamente a las seis de la madrugada, lo que él combati6 por entender
que dicho himno, en la parte de su letra que describe al pais como una
“tierra protegida por Dios” era contrario al articulo 14 de la Constitucion
(Rusia como Estado laico) y al articulo 13 del mismo texto, que subraya la
diversidad ideolégica y prohibe una ideologia de Estado dominante.

18 Frente a esta vision tan formalista e insensuada, el Tribunal Supremo de Esta-
dos Unidos, en el comentado caso Texas v. Johnson, pese a que se trataba de una expre-
sion mucho mas “agresiva” por todas sus circunstancias, consider6 que no estabamos
ante “fighting words”, esto es, expresiones que probablemente inciten a la persona
media a la represalia y con ello causen una quicbra de la paz, sino que estimé que
“ningtn observador razonable habria considerado la expresion generalizada de Jo-
hnson de descontento con las politicas del Gobierno Federal como un insulto directo
personal o una invitacion a intercambiar una pelea a puietazos”. Esta razonabilidad
media brill6 por su ausencia en la sentencia mexicana, a nuestro juicio.
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En dltimo término, todos estos supuestos ponen de relieve la existencia
de una tension entre los simbolos del Estado y los derechos fundamenta-
les de sus ciudadanos, que también han de ser un simbolo basico de un
Estado. Esta tension se resuelve en unos paises dando una primacia abso-
luta o cuasi-absoluta a la libertad, que excluye la sancién penal y hacien-
do ver que la libertad que la bandera también simboliza protege incluso
a quienes la atacan (Estados Unidos, optando asi por una solucion con
primacia del individualismo y el liberalismo); en otros, dando una pro-
teccibén absoluta a los simbolos patrios, y sin apenas prestar atencién a la
libertad de expresion en juego (en parte, en Espafia, y mucho mas aguda-
mente, México: solucién con primacia del estatismo), y en otros, en fin, se
adoptan soluciones intermedias que permiten la sancion penal en prin-
cipio, pero exigen una ponderacion casuistica del “derecho fundamental
versus la necesaria proteccion de los simbolos patrios por lo que represen-
tan”, todo ello a la luz de la proporcionalidad (Alemania) y distinguiendo
segun que la expresion de que se trate se dirija o no contra el simbolo
patrio en si. Desde nuestro punto de vista, la solucion estadounidense y la
alemana reflejan las dos soluciones legitimas en principio, mientras que
la solucion mexicana (y quiza la espafiola) responden a una mentalidad
que desconoce el valor de los derechos fundamentales, por mucha que
sea la importancia que se reconozca a los simbolos del Estado.
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