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Autdnomas de facilitar at Estaco fos datos, documentos e informaciones
precisas para que pueda cumplir las obligaciones que le impone el
Derecho derivado europeo... ¥, naturalmente, sin merma de Ia suyjecién
de los propios servicios u organismos pagadores al Derecho europec
v a los controles y responsabilidades que se derivens,

En consecuencia, hay que conchir gue las actividades de pago &
que s¢ refiere el art. 7.2 de Ia Orden de 29 de enero de 1987 obijeto
del conflicto, competen a la Generalidad de Catalufia en aquellos casos
en que, como dice ahora el precepto, le corresponde la recepcién vy
tramitacion de 'las solicitudes, es decir, en relacion con las Opcracioncs
de compra de mantequilia por instituciones vy colectividades sin fines
geiéaic}rlogﬁdzcadas en Catalufia, en los términos de! Reglamento CEE

FALLO

En atencidn a 1odo fo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION
ESPANOLA,

.

Ha decidido’

1° Que ¢ art. 3.° de la Orden del Ministerio de Agriculura,
Pesca ¥ Alimentacion, de 29 de enero de 1987, en su actual redaccion,
no invade competencias de la Generalidad de Cataluia.

2.2 Que corresponde 2 la Generalidad de Catalufia la oompetencia.

para recibir las solicitudes de ayuda y otorgar s pago. a que se refiere
el art. 7.° de la citada Orden de 29 de enero de 1987, respecto de
ias operaciones de compra de mantequilla realizadas por instituciones
y colectividades beneficiarias ubicadas en Catglufia.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estados.

Dada en Madrid, dieciséis de septiembre de mil novecientos noventa
y dos—Firmado: Miguel Rodriguez-Pifero y Bravo-Ferrer—Luis Lopez
Guerra—Femando Garcia-Mon vy Gonzalez-Regueral —Carlos de 1a
Vega Benayas —Eugenio Diaz Eimil—Alvaro Rodriguez Bereijo.~Vicen-
te Gimeno Sendra ~José Gabaldén Lopez ~Rafael de Mendizibal Allen-
de~Julio Gonzilez Campos~Pedro Cruz Villaldon—Carles Viver
Pi-Sunyer.—Rubricado. .

Voto particular pareislmente discrepante que formuia el Magistrado
don Julie D. Gonzalez Campos a I Sentencla dictada en el conflicto
poshivo de competencia num. 793/87.

Lamento no poder asociarme com ¢l apanado primero del fallo
ni con su fundamentacion juridica, en’ relacion con la competencia

para autorizar a los sumninistradores la percepcion de la ayuda {art. 3.°-

de la Orden ministerial de 23 de enero de 1987). Las razones
que motivan mi discrepancia, muy someramente expuestas, son las
siguientes:

A) Admitida la competencia de las Comunidades Autémomas, la
intervencion del Estado en la gestion de la ayuda comunitaria solo
se justifica cuando resulte imprescindible para lograr la plena efectividad
de ésta, garantizar iguales posibilidades de obtencion y disfrute o evitar
que se sobrepase la cuantia global de los fondos comunitarios destinados
a este fin (8TC 75/1992). Por tanto, en el supuesto de autorizacion

Pieno. Sentencia 118/1992, de 16 de septiembre. Cuestin
de inconstitucionalidad 363/1988. En relacion con el art.
10.3 de la Ley 39/1981, de 28 de octubre, reguladora
del uso de la bandera nacional y otras banderas v ensefias.

22887

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Mlguel
Rodriguez-Pifero y Bravo-Ferrer, Presidente; don Luis Lépez Guerra,
Vicepresidente; don Fernando Garcis-Mon v Gonzdlez-Regueral, don
Carlos de ia Vega Benayas, don Eugenio Diaz Eimil, don Alvarc Rodri-
guez Bereijo, don Vicente Gimeno Sendra, don José Gabaldon Loper.
don Rafael de Mendizabal Allende, don Julio Gonzalez Campos, don
Pedro Cruz Villalon y don Carles Viver Pi-Sunyer, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
ia sipuiente
SENTENCIA

En ia cuestién de inconstitucionalidad ntin. 363/88 promovida por
la Sala Segunda del Tribunal Supremo en el recurso num. 977/85,
sobre supuesta inconstitucionalidad det art. 10, parrafo 3.% de Ia Ley

a un suministrador para percibir la ayuda (art. 3.° de ia Orden de
29 de enerc de 1987), .es necesario justificar que la centralizacion

- de e5a actividad de gestion administrativa es reaimente imprescindible

en atencion 3 dichos criterios, pues =n otro caso se produciria un
vaciamdento del contenido de las competencias comunitarnias.

B} La justificaciéon gue ofrece ¢l fundamento juridico 3.° de la
Sentencia es @ mi parecer insatisfactoria, en atencidna dos Ordenes
de razones. En primer lugar por no precisarse adecuadamente el criterio
territorial utilizado, «suministradores que operan en el lerritorio de
mas de una Comunidad Auténomas. Cabe estimar, en efecto, que
una operacion de suministro queda circunscrita al territoric de upna
Comunidad Autdonoma si ¢ contrato con el adguirente-beneficiario
de mantequilla subvencionada se ha ceiebrado en esa Comunidad, con
independencia del domicilio o sede social de este Gltimo o del lugar
de entrega del producto suministradeo; pero también cabe estimar. en
contrapartida, que son estas otras conexiones las relevantes. Lo que
hubiera aconsejado precisar este exiremo debidamente, como ha hecho
este ;I‘nbunal en otros supuestos (SSTC 44/1988 y 86/1989, entre
Olras

En segundo lugar, en la relacion de suministro e centro de gravedad
no s¢ hallz en el adguirenie-beneficiario {quien, por anadidura, puede
hallarse en una relacion de dependencia bien con drganos de la Admi-
nistracidn del Estado o de las Comunidades Autdonomas, como indica
el art. 5° de la Orden de 29 de enero de 1987, lo que genera una
dificulted adicional), sino en el suministrador. Lo que s¢ ha expresado
doctrinaimente respecto a operaciones del comercic intemacional alu-
diendo a que es éste el que lleva a cabo la «prestacion caracteristicar
del contrato ¢ bien a que ¢l contrato posee los vinculos mas estrechos
con el territoric donde ¢f suministrador ¢ vendedor tiene su principal
establecimiento comercial; elemento gue no se modifica cuando Ia rela-
cibn de suministro se establece y ejecuia enteramente dentro de un
misme Estado. Por elio, si ia coml::uncna ‘gue s¢ discute es Ia de
autorizar al suministrador 8 percibir ia ayuda por operaciones de venia
subvencionada, este clemento no puede ser marginado; maxime si no
se trata de una autorizacién por operacidn, para cada venta de man-
tequilla subvencionada, sino de una sutorizacion general y previa gue
habilita al suministro o0 venta subvencionada si se asumen ciertas
obligaciones.

De este modo, la competencia para autorizar 8 un suministrador
debe corresponder no at Estado sinc a la Comunidad Autonoma en
cuyo territorio aquél tiene su sede social o su prineipal establecimiento.
Esta autorizacién, por su caracter general, excluye cbviamente gue
los suministradores deban ser sutorizados o habilitados en cada una
de las Comunidades Autonomas on las gue operen, v la Comunidad
AumncmampdmpcdﬁmtastEdm 14 b) mpone
al suministrador y sjercer los pportuncs controles. A mi parecer, esta
solucién no es sdlo la que mejor se adecua a las competencias que
corresponden & las Comunidades Auténomas en relacion con la eje-
cucion del Derecho comunitario, conforme a la jurisprudencia del Toi-
bunal que se cita en el fundamento juridico 2 de la Sentencia, es
1ambién la que evita que se produzce un vaciamiento de las competencias
que corresponde a las diferentes Comunidades Autdnomas ia
intervencion del Estado no resulta imprescindible, como ocarre en
esie caso.

En razon a todo ello, formulo el presente voto pamcuiar. §in perjuicio
de acatar Ia Sentencia aprobada por la mayoria,

Madnd, dieciséis de septiembre de mil novecientos noventa ¥
dos —Firmado: Julio Gonzilez Campos.—Rubricade.

.

39/1981, de 28 de octubre, reguiadors def uso de la bandera nacional
¥ de otras banderas y ensefias. Han sido parnte, ¢l Fiscal General del
Estado y ¢l Gobierno, representado por ¢l Abogado del Estado. Ha
sido Ponente el Magistrado don Luis Lopez Guerra, quien expresa

L el parecer del Tribunal.

1. Antecedentes

1. Lla Sala Segunda del Tribunal Supremo, por Aute de 27 de
enero de 1988, dictado en el recurso nam. 977/88, registrado en este
Tribunal el dia | de marzo de 1988, plantea cuestibn de inconst-
tucionalidad sobre el art. 10, parrafo 3° de la Ley 9/1981, de 28
de octubre, por su posible contradiccion con el art. 1.1, en relacion
con los arts. 17.1 ¥ 25.1, de Ja Constitucion.

2. Los hechos que dan lugar & la cuestibn son, en sintesis, los
Siguientes:

a) La Seccidon Cuarta de la Audienciz Provincial de Barcciona,
en Sentencia de 26 de noviembre de 1984, dictada en la causa 40/83
del Juzgado de Instruccidon nim. 2 de Sant Feliu de Liobregat, condend
a don José Daraut Cortés como autor de un delito de traicion previsto
y penado en ¢f art. 123 del Codigo Penal, en relacion con el num.
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3 del art. 10 de fa Ley 39/1981, de 28 de octubre, a las penas de
seis afios y un dia de prision mayor y accesorias v al pago de las
costas procesales.

En la declaracién de hechos probados se hace constar, en sintesis.
que en la madrugada def dia 11 de agosto de 1983, &l acusado, en
unién de otras personas, incendio la bandera de Espafia, y por pro-
pagacion 1a bandera de Catalufia, que ondeaban en uno de los balcones
del Ayuntamiento de Sant Feliu de Llobregat, En los considerandos ia
Sata razona gque los hechos debian ser castigados con Iz pena corres-
pondiente al tipo cualificado que contempia el supuesto de gque tuvieran
lugar con publicidad, «ya que, aun prescindiendo de que ésta existiere
o no, a ello obliga Ia equiparacion dispuesta por el art. 10, nim. 3,
en relation al art. 3, num. 1, de la Ley 39/1981, de 28 de octubre,
al figurar entre las banderas ultrajadas ja de Espana que ondeaba en
el exterior de un edificio de la Administracion municipals.

b} Contra dicha Sentencia interpuso el condenado recurso de casa-
cién por infraccion de Ley ante ia Sala Segunda del Tribunal Supremo,
en & que, entre otros motivos, alegd la inconstitucionalidad dei num.
3 del art. 10 de la Ley 39/1981, de 28 de octubre. Por providencia
de 26 de octubre de 1987, In Sala Segunda del Tribunal Supremo,
de conformidad con lo establecido en ef art. 35.2 de la LOTC, acordd
oir a las partes sobre la pertinencia de plantear la cuestion de incons-
titucionalidad. Evacuados los correspondientes informes, la Sala, en
Auto de 27 de enero de 1988, acordé plantear cuestion de incons-
titucionalidad respecto def parrafo 3.° de Ia Ley 39/1981.

3. En el Auto planteado la cuestion de inconstitucionalidad, la
Sala.Segunda del Tribunal Supremo razona qgue ¢l art. 31 de ta Cons-
titucién Espailola exige que las normas que afecten al desarrollo de
los derechos fundamentales y libertades publicas tenga el caracter de
Lay Orginica, entendiendo por tai 12 que tenga un* range superior
a Ia Ley formal, requiriendo para su calificacidbn una doble directriz;
de una parte, su contenido, y, de otra, que para su aprobacion, se
exila la mayoria absoluta del Congreso, y es obvio que, en cuanto
al primero de los requisitos apuntados, es al que alude el precepto
constituciondl citado, y por tanto, han de tener el rango de Ley Orgénica,
las reiativas al desarrollo de los derechos fundamentales vy libertades
ptiblicas, enunciado que se corresponde literaimente con la rabrica
de 1a Seccion 1.%, del Capitulo Segundo, del Titulo [ de nuestra Cons-
titucion («Derecho fundamentales y Libertades piblicass), entre los
que se encuentran el art. 17.1 relativo a la libertad personal vy «al
derecho a no ser privado de Ia misma, salvo en los casos y en las
formas previstas en fa Ley, es decir, que relacionando ambos articulos,
g1.1 y 17.1, de la Constitucion Espafiola, se llega a la conclusidon
de que las normas penales que previenen sanciones de privacion de
libertad, deben tener el rango de Ley Organica, como asi ha reconocido
¢l Tribunal Constitucional en su Sentencia STC 160/1936.

La Ley 3971981, de 28 de octubre, es una Ley especial, no ::»tmai{3 que
no tienc el rango de Ley Organica; sin embargo, el parrafo 3.° del
art. 1 de ia misma, reputa que los uitrajes y ofensas a las banderas
a que se refiere el art. 3.° de dicha Ley, se consideraran siempre come-
tidos con publicidad, a efectos de lo dispuesto en el art. 123 del Codigo
Penal, lo cual implica que aunque no se dé publicidad, ef hecho lleva
apargjada la misma pena que si concurriera, con lo que la sancién
a imponer seria’la correcta, al ‘oorir los hechos enjuiciados a las
cuairo de la madmigada sin imscendencia publica; ello comporta una
agravacion sustancial de las penas, en deiitos que ya estan agravados
en la regulacién del propio Codigo Penal, distorsionando la tipificacién
de dicho texto punitivo, e incidiendo en el principio de fegalidad, que
lo infringe, reconocido en el parrafo 1.7 def art. 25 de la Constitucion
Espafiola, derivandose de su aplicacion, la imposicion de penas desor-
bitadas, que obligd a hacer uso al Tribunal sentenciador de lz facultad
que le confiere ef parrafo 2.° def art. 2 del Cédigo Penal.

En consecuencia, ¢l Tribunal Supremo estima que la inconstitu-
cionalidad resulta patente, por lo que, de conformidad con lo previsto
en.el art. 163 de la Constitucion Espanola, art. 35.2 de la Ley Organica
det Tribunal Constitucional 1/1979, de 3 de octubre, y* 5.2 de Iz Ley
Organica del Poder Judicial, de 1 de julic de 1985, plantea la cuestion
de inconstitucionalidad del parrafo 3.° del art. 10 de la Ley 39/1981,
en o que afecta a la modificacion que introduce respecto al art. 123
del Codigo Penal, por infringir los arts. 1.1 en relacion con los 17.1
y 25.1, todos de la Constitucién Espafiola, al introducir una agravante
no contemplada en el Codigo Penal, ¥ suponer una modificacion de
las penas previstas, sin tener aquélla el rango de Ley ica.

. Por providencia de 17 de marzo de 1988, la Seccion Cuarta
del Pleno del Tribunal acordd admitic 2 trimite ia cuestion que promueve
a Sala Segunda del Tribunal Supremo, por supuesta inconstitucionalidad
del art. 10, parrafe 3.°, de la Ley 3971981, de 28 de octubre, en
lo que afecta a la modificacién que introduce respecio al art. 123
del Cédigo Penal, por oposicién al art. 81.1 de la Constitucion. Asi-
mismo acordd, conforme establece el art. 37.2 de Ia Ley Organica
dei Tribunal Constitucional (LOTC), dar traslado de las actuaciones
al Congresd de los Diputados y al Senado, por conducto de sus Pre-
sidentes, al Gobierno, por conducto del Ministerio de Justicia, y al
Fiscal General dei Estado, al objeto de que, en el improrrogable plazo
de guince dias, puedan personarse en el procedimiento y formular

las alegaciones que estimaren convenientes. Se acordd, igualmente,
publicar la incoacion de la cuestion en el «Boletin Oficial del Estado»
para general conocimiento.

5. El Abogado del Estado, en escrito presentado ¢l [1 de abrl
de 1988, considera que !a norma cuestionada pone en relacion dos
tipos de normas; Por un lado at art. 3° de la propia Ley que se
refiere a las banderas que deben ondear en el exterior de los edificios
de los organos constitucionales, administrativos, militares, diplomaticos
y en buques espafoles. Por otro lado se refiere al art. 123 del Codige
Penal, que tipifica los delitos de ultrajes a la nacion espafiola o al
sentimiento de su unidad,” al Estado o su forma politica, asi como
a sus simbolos y emblemas, disponiendo una sancion penal de prision
menor o de prisién mayor, si aguellos delitos tuviesen lugar con publi-
cidad. Por ello, el problema de fondo que plantea la Sala Segunda-
del Tribunal Supremo puede examinarse desde la doble perspectiva
de la propia ley enjuiciada y del precepto del Codige Penal al que
aquélla se remite. 5

En primer término, la Ley de 25 de octubre de 1991, sobre reguiacion
dei uso de la bandera, se inscribe #n una linea conocida y generalizada
en todos los paises sobre Ia proteccion de los simbolos y emblemas
—en especial de la bandera— que es, como sefiala la propia Ley, signo
de la soberania, independencia, unidad e integridad de la patra. La
norma referida se dicta en desarrollo directe del Texto constitucional
que determina en su art. 4 la forma y colores de la bandera. La Ley
39/1981, establece un concreto deber en su art. 3, congistente en que
ia bandera de Espafia ondee en el exterior de determinadas prohibiciones
respecto de su utilizacion.

Desde esta perspectiva, lo que sugiere el planteamiento de Ia presente
cuestion es una discrepancia con la calificacion contenida en la Ley
sobre el elemento de publicidad que ha de verse en los actos de agravio
a las banderas a fas que se refiere el ant. 3 de la Ley. La Saia proponente
acusa un criterio divergente al sustantivo mantenido por ia Ley misma
en aquelia concreta cuestién, puesto que parece entender gue, sin la
Ley, los organos jurisdiccionales podrian negar la concurrencia de aquel
elemento de cualificacion def tipo consistente en la publicidad. El fondo
de ia cuestion esta pues representado, no tanto por la forma o tipo
de norma legal que deba disciplinar fa regulacion dei citado aspecto,
sino por [a constitucionalidad de una norma que sustraiga a la decisién
judicial la concrecion de cudndo existe el elemento de publicidad. De
esta manera se esti planteando un problema que, mas que afectar .
a los derschos de jibertad personal vy de legalidad penal, ataiie a la
reserva de jurisdiccion, en el sentido de concretar si es posible a la
ley establecer, en determinados supuestos prefijados en la misma, cuéndo
existe el elemento de publicidad en el delito que opera un agravamiento
de la pena.

Pues bien, en esta primera consideracion, no debe caber duda alguna
en que la Ley puede ordenar semejante calificacion. La mision de.
los Tribunales ¢8 la de juzgar v hacer sjecutar lo juzgado, sin poder
recabar parcelas o ambitos reservedos a su enjuiciamiento € impe-
nietrables a la accitn definidora y ordenadora det legislador. Esto supues-
to, se comprende que la prescripcidn contenida en el art. 10.3 de
fa Ley 39/1981, se¢ ajusta perfectamente a la naturaleza de los mandatos
contenidos en 1 propia Ley. En efecto, puesto que esta hace obligatoria
Ia utilizacion de la bandera en determinados edificios y establecimientos
publicos, exigiendo una situacion de preferencia y una posicién des-
tacada v visible de aquétlas, es logico que esta caracterizacion tenga
una necesaria traduccion en el orden penal. Pero bien entendido, que
esta «traduccidn® a gue nos referimos, no significa que el legislador
haya superpuesto a un deber administrative de publicidad una proteccion
penal distinta y complementaria. Se trata, mas bien, de que al haber
instaurado unos deberes de publicidad en ¢l uso de i1a bandem, ha
juzgado oportuno recordar 1o dispuesto en el art. 123 del Cédigo Penal.
En este sentido, puede decirse que e legislador, mas que Hevar un
nuevo supuesto de publicidad al Cédigo Penal, ha operado a la inversa,
ha creado ex nevo un deber de publicidad y ostentacion de la bandera,
que cotricide con el ambito de la proteccion penal gque ya existia para
¢asos indefinidos.

Casi podria decirse que en la reguiacion de la Ley cuestionada
contiene una simple tautologia: Hay publicidad, desde el punto de
vista del art. 123 del Cadigo Penal, en fos casos en los gue la misma
ley ordena una forma de publicidad singular y- destacada det obieto
mismo del agravio, La Sala proponente de la cuestién, lo que recaba
s una libertad de juicio en la apreciacion de la publicidad, razonando
ser mas correcta la pena de prisidon menor «al ocurrir los hechos enjui-
ciados a las cuairo de la madrugada sin trascendencia publicas (fun-
damento 2.° def Auto de promocion de la cuestidn). Sin embargo,
ello no pasa de ser una discrepancia directa respecto de la Ley, que
no elimina la legitimidad del presupuesto en que aguélia descansa:
En haber establecido el legisiador para determinados casos —que no
son todos los que pueden reflejar el legitimo uso de la bandera de
Espaiia— unas prescripciones maximas de publicidad que, al ser cum-
plidas, no pueden existir 2 un efecto o en un campo dei Derecho
y dejar de existir en otro. )

En consecuencia, la ley cuestionada no opera innovacion alguna
en Ia ley penal, sino gue se limita a ordenar un efecto que esta implicito
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en los propios planteamientos de la norma. Puesto gue ésta ordena
una publicidad maxima de Ia bandera en determinadas edificios y esta-
blecimientos, juzga convenientie instituir un efecto gue se infiere de la
propia ordenacién sustantiva de la ley. Vistas las cosas desde la
Ley 39/1981 se aprecia que lo que ésta hace es, simplemente, dar
cuerpo al requisito de la publicidad establecido en las leyes penales
pero medianie una ordenacion sustantiva autonoms. .

- En segundo 1érmino, vistas las cosas desde el punio de vista de Ia
legislacion penal, cabe preguntarse, si le estd vedade al legislador
no organico entrar en la regulacion y definicién de conceptos que
desempefian una funcion tipificadora del delito o de Ia pena. Eviden-
temente, la respuesta ha de ser negativa. Si hubi¢ramos de exigir la
forma de Ley Orgénica para la precision de todos los conceptos que
se utifizan por la ley penal, legariamos 8 una situacién absurda de
hipertrofia del propia concepto de Leyes orgénicas,

La ley penal, por ejemplo, no nos define o que es un documenio
pablico ni privado y sin embargo la definicion de estas figuras resulta
esencial para la aplicacion de la ley penal. Algo semeiante sucede
con la definicién de armas prohibidas, o de sustancias prohibidas o
nocivas (art. 342 del Codigo Penal} pars cuya identificacion se remite
ia ley a los reglamentos, etc. Todo et Codigo Penal se encuentra integrado
de concepios que por no ser facilmente determinables, o porque su
determinacion puede conducir a una desigual o ineficaz aplicacion
de 1a Ley, son abordados por otras disciplines juridicas y por otras
normas no penales. .

Todo elio nos demuestra que ia exigencia de Ley orginica en la
definicién de los tipos penales no puede referirse 2 una sgotadora
comprensién de todos los detalles o aspectos concretos que juegan
algun papel en la aplicacién de {a norma penal.

En este sentido, no podemaos dejar de hacer una breve consideracion
sobre los dos preceplos constitucionales que la Sala proponente estima
lesionados por 1a norma cuestionads: E! art. 81.1, en relacidn con
jos arts. 17.1 y 25.1 del Codigo Penal. Ha sido el propio Pleno de
este Tribunal quien ha destacado (STC 140/1986, fundamento juridi-
co 2.°) las profundas diferencias que existen de contemplar ¢l problema
desde ¢f angulo def art. 25.1 a hacerlo desde la perspectiva del art. 17.1
del mismo Texto. - )

El principio de legalidad —dice la STC 25/1984 en su fundamento
juridico 3.%- se refiers 4 la exigencia de gue nadie pueda ser condenado
o sancionado por un injusto penal o administrativo que no haya sido
tipificado previamente como tal segiun lz legislacion vigente cuando
se¢ produjo. Ahora bien, desde tal perspectiva, no puede entenderse
exigible que todos los slementos normativos que deben concurrir para
la determinacion de la sancion o penal hayan de tener su expresion
en unaz Ley organica, salvo el caso de que el objeto de las normas
sancionadoras sean los derechos fundamentzales; hipotesis por completo
ajena al caso de autos.

En cambio, vistas fas cosas desde la perspectiva del art. 17 CE,
regulador de! derecho a la Ilibertad personal, si debe considerarse la
necesidad de que las leyes penales privativas de fibertad asuman una
forma orginica segin aclard s STC 140/1986 y otras posteriores.
Ahora bien, «e! ant. 17.1 C.E. —dice ¢l fundamente juridico 4.° de
la Sentencia referida— al hacer mencion del derecho a la libertad y
seguridad lo hace en términos generaless, v ello, tanto en la dimensidn
temporal de jos momentos en que despliega ¢l referido precepio sus
efectos pratectores, como en o referente. & la comprension de los
supuestos en trminos forzosamente basicos en que un ciudadano puede

. ver afectada su libertad. :

Si extremaramos ef alcance del art. 17.1 en ¢l sentido de que hubiera
de comportar la exigencia de Ley organica todos los preceptos gue
de cualguier mode confluyen en la aplicacién de normas restrictivas
de libertad. llegariamos & un resultado equivalentc 2 considerar exi-
gible la forma de Ley organica como desarrollo del derecho estatuido en
el art. 25.1 C.E. En 1al hipotesis ¢f alcance del art. 17 y del art. 25 seria
¢l mismo desde la 6ptica del an: 85,1 C.E. con fo que habria sido vana
en la practica ia distincidén de perspectivas que reconoce €5¢ mismo
Tribunal. .

Las consideraciones precedentes vienen abonadas también por una
interpretacion tanto literal como teleoldgica del art. 17.1 C.E. La alusion
a «los casos previstos en las leyess, no es ni mucho menos equivalente

2 la exigencia —por otra parte impracticable— de gue todo elemento
normativo que contibuya a perfilar o definir una sancidén haya de
tener su asienio en une Ley organica, sino gue el texto es claramente
alusive a los casos o supuestos basicos que permiten aquel efecio,
ya gue la garantia que el art. 17.1 contempla, s5¢ refiere a ja libertad
del ciudadano y no al elemento técnico de 1a tipicidad de las sanciones.
1 a alusion por el Auto de promocion de la cuestion a estos dos preceplos
farts. 17 v 25) de una forma indiferenciada ha impedido reparar en
las necesarias diferencias de alcance entre dos preceptos constitucionales
cuyos contenidos no son intercambiables.

Por jo expuesto, ¢} Abogado del Estado solicita se dicte Sentencia
desestimatoria de la inconstitucionalidad pretendida.

6. EI Presidente del Congreso en escrito de 7 de abril de 1988
acusé recibo de la comunicacion recibida ¥y comunicéd que el Congreso
no se personaria en el procedimiento ni fornmularia alegaciones, y puso

a disposicion del Tribunal las actuaciones gue pudiera precisar. Con
fecha 12 de abril de 1988, el Presidente del Senado acusé recibo
de la comunicacion recibida con el ruego de que se tenga por personada
a Ia Camars en el procedimientio y por ofrecida su colaboracion a
1os efectos del art, 88.1 de la LOTC.

7. El Fiscal General del Estado, en escrito presentado el 14 de
abril de 1988, después de exponer los antecedentes del caso, considera
que lo que corresponde determinar ¢s si la norma cuestionada, Ley
ordinaria, es inconstitucional por oponerse af art. 81.1 de la C.E. en
conexion con el art. 17.1 de la misma.

Fl principio de legalidad, consagrade en el art. 25.1 de la Cons-
titucién, exige reserva absoluta de Ley tanto pam tipificar una conducta
como delictiva, como para imponer cualquier pena, pero solo cuando
ésta sea privativa de libertad g5 exigible ¢l mngo de Ley orginica,
en virtud dei art. 81.1 de la Constitucion. en conexidn con el art. 7.1
de la misma. Para llegar a estas conclusiones hay que recordar,
siquiera sea smmariamente, Ia jurisprudencia constitucional sobre la
materia, para aplicaria luego a la concreta cuestion promovida,

Ya ¢n una de las primeras Sentencias, la STC 8/1981, este Tribunaj
establecio que el prircipio de legalidad penal. contenido en ef an, 25.1
de la Constitucioh. exige que la tipificacion del delito v la fijacién
de 1a pena se hagan por morma legal y que Ia eventual extincién o
modificacion del tipo, o la alteracion de la pena, han de realizarse
asimismo por norma de igual rango legislativo, mencionande ¢ Tribunal
expresamente e Titulo HI, Capitulo Segundo, de 1a Constitucion {por
error material, en el Tomo 1 de J.C., pag. 140, se dice Tituio IV).
Luego, en numerosas ocasiones, &l Tribunal ha ido perfilando el alcance
de esta exigencia del principio, como concrecion del Estado de Derecho
en ¢l ambito del Derecho Penal. Como puntualizara la STC 25/1984,
fundamento juridico 3° el principio supone la reserva absoluta de
Ley, perc sin que ¢lo implicara que tuviera que ser de Ley orgamnica,
1o que no se deducia sin mas de la conexion del art. 81.1 con el
art. 25.1, ambos de la Constitucion, por io gue el Tribunal resolvié
que los articulos que alli s cuestionaban e la Ley 40/1979, sobre
Reégimen Junidico de Control de Cambios, que tipificaban conductas
y establecian penas, no s¢ oponian «a las exigencias del art. 25.1 de
ia Constitucion en relacién con ¢} art. 1.1, no siendo inconstitucionales
por razon de esta conexions, doctrina que habrian de reiterar expre-
samente las SSTC 32/1984, en el fundamento juridico 3.5, y la 17/1987,
en ¢l fundamento juridico 1.° .

La doctrina se completaria, despejando definitivamente cualquier
duda al respecto, por la establecida en jas SSTC 140/1986 v 160/1986.
ambas del Plenc del Tribunal, declarando lz segunda, en la cuestion
de inconstitucionalidad 1.232/86, que era inconsiitucional el art. 7.1
de la citada Ley 40/1979% por imponer penas privativas de libertad
sin ser orgénica, con vulneracién de los arts. 17.1 y 81.1 de la Cons-
titucion. Se reiterd esta doctrina de la STC 122/1987.

El art. 123 del C.P., cuyo antecedente remoto, como e¢s sabido,
se encuentra cn la Ley de Jurisdicciones de 23 de marzo de 1906
y en e} art. 231 del Codigo de 1928, fue introducido en la reforma
de 1944 y retocado en Ia de 8 de abril de 1967. Contienc, un tipo
basico y un subtipo agravado por la publicidad, como sucede con
caracter general con los defitos de injuria y calumnia (arts. 459, 460
y 434) y. que también especificamente se tiene £n cuenta en otros
supuestos concretos como en el de las injurias al Jefe del Estado tipi-
ficado en ¢ art. 147 det C.P. No hay unanimidad en Ia doctrina a
1a hora de integrar ¢l concepto spublicidad», pues misntras unos estiman
gue ha de acudirse al art. 463 del C.P.. precisamente por {ratarse
de una injuria cualificada, otros se acogen a la agravante de publicidad
del art. 10.4 del C.P. Aungue ia diferente interpretacion puede producir
importantes consecuencias, pues Ia segunda es, cvidentemente, mucho
mas restrictiva que la primera, shora s irrelevante por no afectar a
l1a cuestibn planteada, ya que lo que cuestiona el Tribunal Supreme
no es el art. 123 del C.P, sino la remisidn que hace al mismo el
art.” 10.3 de 1la Ley 39/1981, de 28 de octubre, que regula el uso
de la bandera nacional ¥ de otras banderas y ensefias.

Lo que hace ¢l articulo cuestionado es una extension automatica
in malam partem del subtipo agravado por la publicidad, con la con-
siguiente elevacion de la pena, tan sustancial que pasa de prision menor
a prisién mayor, mediante latécnica del reenvio, a la que quizk convenga -
la terminociogia de Jiménez dc Asta, de «ley penal en blanco al revés»
(Tratado, I, pags. 352 y ss.}, porque ia remisidon afecta mas a Iz pena
que = la tipicidad, estableciéndose la ficlio Jegis de que siempre s¢
dara publicidad —supuesto agravado— cuando los ultrajes se produzcan
contra la bandera de Espaiia, lo gue no infringe el principio de Jegalidad
-por establecerse ¢n Ley anterior, previa y estricta, pero si el de libertad
del art. 17.1, en relacion con el art. 8.1.1 por haber elevado la pena
sin tener el rango de organica con la consecusncia, como sucedié
en el caso concreto juzgado en el proceso g quo, de tenerse que imponer
la de prision mayor aungue el hecho se realizara sin publicidad ¥
de acuerdo todo elio con la jurisprudencia constitucional antes expuesta,

No parece, finalmente que tenga la trascendencia que ¢l Tribunal
Supremo le atribuye, asumiendo el criterio del interesado, el hecho
de gue el precepto gue se cuestiona esté incluido en Ley no penal,
pues aungue esa tECNica sea poce conveniente, perienece, sin duda,
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a la competencia del poder legislativo y es ulilizada frecuentemente
en los ordenamientos juridicos de nuestra area vy, desde luego, en el
nuestre, come ocurre a titulo enunciativo y sin necesidad de precisar
mas detailes, en matetia, entre otras, eiectoral, de deiitos monstarios,
contrabando, energia ‘nuclear, ernigracion, propiedad industrial, trans-
portes y caza.

Por todo lo expuesto se interesa dei Tribunal Constitucional que
de conformidad con los arts. 86.1 de su Ley organica y 372 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil dicte Sentencia por la que estime par-
citalmente l1a cuestion planteada, declazrando que el art 103 de la
Ley 39/1981, de 28 de octubre, es opuesto a la Constitucién, por
vuinerar el art. 17.} en relacién con el 81.1 de la misma.

8. Por providencia del Pleno de este Tribunal de 10 de septiembre
de 1992 se acordd sefialar el dia 16 sxgmente, para deliberacion- y
votacion de 1a presente Senfencia.

II. Fundamentos jaridicos

“1.  La presente cuestion de inconstitucionalidad tiene por chieto
decidir sobre la constitucionalidad def art. 10, parrafo 3.°, de ia Ley
3971981, de 28 de octubre, reguladora del uso de Ia bandera nacional
y de otras banderas y ensefias, en cuanto pudiers ser contrario al

81.1, en relacion con log ants. 17.1 y 25.1 de la Constitucion,
Ei art. 10 de la citada Ley, en su parrefo 3.° ahora cuesﬂonado,

estabiece lo siguiente:

. «Los uitrajes y ofensas a las banderas a que se refiere el an, 3
de esta Ley, s¢ consideran siempre como cometidas con publicidad
2 los efectos de 1o dispuesto cn ef citado art. 123 del Cédigo Penal»

Por su parte, ¢f art. 123 dei‘Cédan Penal dispone que:

«Los ultrajes a la fiacion cspaitola o al sentimicnto de su unidad,
al Estado o su forma politica, asi como a sus simbolos y embiemas,
se castigarén con la pena de prisidn menor, v si tuvieren lugar con
publicidad, con la de prisién mayor.»

_ En el Auto de planteamiento de la cuestion, la Sala promovente
considera, criterio que comparte el Fiscal General del Estado, que
ia inconstitucionaiidad advertida vendria motivada, en sintesis, por el
hecho de no tener le Ley 39/1981 rango de Ley organica. Por el
contrario, el Abogado del Fstado estima que ¢f precepto cuestionado
permite una lectura compatible con . las exigencias derivadas de los
ans. 81.1, 17.1 y 25.1 de la C.E., pues, a su juicio, la cuestion planteada
es un supucsic de remisién normativa y €l precepto ahora cuestionado
lo tnico que hace es precisar ef alcance del concepto de publicidad
que utiliza el art. 123 del Cédigo Penal.

La resolucién de la cuestién planteada, exige, pues, determinar,
de una parte, el alcance que en materia penal tiene la TeSCIVR CONs-
titucional en favor de Ia Ley orgénica establecida en el art. 81.1 de
ia Constitucion; de otra parte, cual es ¢l significado de la prevision
contenida en el art. 10, parrafo 3.° de Ia Ley 39!1981 en relacibn
con el art. 123 dcl Céd:go Penal.

2. De ia reiterada doctrina de este Tribunal acerca de cuaies son
Ias exigencias que para las normas penales se derivan del principio
de legalidad penal (art. 25.1 C.E.) v de Ia reserva de Ley orgénica
(art. 81.1 C.E.), es posible extrzer, a los efectos qu: ahora mteresa.
jos siguientes principios:

Con respecto al derecho a la legalidad penal, este Tribunal ha mani-
festado que comprende una doble garantia: Por un lado, una garantia
referents a la necesidad de una predeterminacion normativa suficiente
de tas conductas y sus penas, a través de una tipificacion precisa dotada
de ia adecuada concrecion en la descripcion gue incorpora (fex certa),
¥, por otro lado, una garantia de orden formal, consistente en la nece-
sidad de una norma, como presupuesto de la actuacion punitiva del
Estado, que ostente rangc de Ley: Exigencia que, en &l émblto penal
estricto, en el que nos movemos en ¢l presente supuesto, debe implicar
la reserva absoluta de Ley (S8STC 160/1986, 122/1987, 3[1988 v
29/1989, entre otras muchas). Esta exigencia de Loy formal para las
normas penales, que resufta del art. 25.1 C.E: no implica, por si sola,
ia necesidad de que las normas penales hayan de revestir rango de
Ley organica (STC 25/1984). Pero si existe reserva constitucional en
favor de [a Lsy organica, de conformidad con lo dispuesto en ef art.
81.1, en relacion con el art. 17.1 C.E,, respecto de las nomas penalcs
que establezcan penas privativas de libertad.

En efecto, ‘¢ derecho a la libertad y seguridad consagrado en el
art. 17.1 de la C.E. incluye todas ias garantias previstas en otros pre-
ceptos constitucionales (ar1s. 25.1, 53.1 ¥ 2, v 81.1) cuya vulneracion
supone la del mismo derecho. La remision a 1a Ley que lleva a cabo
el art. 17.1 de 1a C.E. ha de entenderse como remision a la Ley organica,
de manera que [a imposicion de una pena de privacion de libertad
prevista en una norma sin ese caracter constituye una vulneracién de
las garantias del derecho a la libertad y, por eilo, una violacién de
ese derecho fundamental (SSTC 140/ 1986 16071986, y 127/1990).

Ello no supone que tal exigencia de Ley organica haya de extenderse
2 todos los aspectos relativos a 1a descripeion o configuracion de fos
supuestos de hecho penaimente ilicitos, Este Tribunal ha estimado que
es constitucionaimente posible Ia utilizacién legisiativa y aplicacién judi-
cial de normas penales en 1as que 1a conducta o 12 consecuencia juri-
dico-penal no se encuenire agotadoramente prevista, debiendo acudirse
para su integracioén 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, segian el art. 81.1 C.E., en relacion con
el 17.1. Ahora bien, ¢se réenvio normative a notmas no penales pro-
cederd (nicamente si se dan determinados requisitos: Que el reenvio
normativo sea expreso y esté justificado en razon del bien juridico
protegido por lz norma penal; que la Ley, ademas de senalar la pena.
contenga el nicleo esencial de Ia prohibicitn y sea satisfecha la exigencia
de certeza o, como sefala ia citada STC 122/1987, se dé la suficiente
concrecion. para que la conducta calificada de delictiva quede sufi-
cientemente precisada con el complemento indispensabie de la norina
a la que Ia Ley penal se remite, ¥ resulte de esta forma salvaguardada
ia funcién de garantia de tipo con la posibilidad de conocimiento de
1a actuacién penalmente conminada (STC 127/1990).

3. Una vez hechas las precisiones anteniores, procede resolver la
segunda de las cuestiones apuntadas, esto es, cual es el significado
de la previzion comtenida en ef art. 10, parrafo 3.°, de la Ley 39/1981,
en relacion con el ant. 123 del Codigo Penal, y, mas concretamente.
si nos encontramos ante un supuesto de remision o integracion nor-
mativa constitucionalmente valida, tal como aduce el Abogado del Esta-
do en su escrito de alegaciones.

La respuesta ha de ser negativa, El pirrafo citado, al establecer
que los ultrajes v ofensas a- las banderas a que se refiere el an. 3
de la Ley, esto es, la bandera de Espafia, «se consideraran siempre
como cometidas con publicidad a los efectos de lo dispuesto en el
citado art. 123 del Codigo Penal», impone Ia aplicacion automatica,
en todos los supuestos independientemente de la publicidad real de
ios hechos que se cometan, del tipo agravado por 1z publicidad previsto
en el art. 123, in fine, del Codigo Penal Eilo implica que los ultrajes
de _que se trata a la bandera de Espafa han de castigarse siempre
con ia pena del citado tipo agravado recogido en el art. 123 del Codigo
Penal (prisibn mayor).” No se trata, en este supuesto, de una mani-
festacion o utilizacion de las llamadas leyes penales abiertas o imper-
fectas, que pudiera justificar ia ausencia de rango de Ley organica
de una norma gque completase o integrase un mandato legal. E! art.
123 C.P. no se remite a otras normas para precisar el concepto de
«publicidad», integrante del tipo agravado contenido en el mismo arti-
culo: Por el contrario, es sf art. 10.3 de la Ley 39/1981 el que se
remite al Codigo Penal. Pero, ademas, no es posible considerar que
¢l citado precepto del Codigo Penal contenga el nicleo o determinacion
esencial de la agravacion (luego prevista en el art. 10.3 que se cuestiona}
de forma que quepa su integracion por otras normas sin rango de
Ley organica.

El atticulo cuestionado, pues, no viene a completar o integrar un
precepto penal abierto mediante una norma de caricter instrumental.
Por ¢l contrario, el art. 10.3 de la Ley 39/1981, supone una ampliacion
del tipo agravado def art. 123 C.P,, al incluir en el mismo un supuesto

. adicional no contenido en el precepto penal En efecto, la Ley cues-

tionada no se limita tan s6l0 a imponer un deber de publicidad que
coincida con el ambito de la proteccion penal que ya exisiia pama
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
Espafia se considerarin siempre como cometidos con peblicidad a
los efectos agravatorios previstos en el art. 123 del Codigo Penal. En
este sentido, es preciso distinguir, de un lado, el deber de publicidad
de la bandera nacional y otras banderas y ensefas que se deriva de
ia Ley 39/198%, v la publicidad de los ultrajes y ofensas a las que
se refiere la modalidad agravada del art. 123 del Codigo Penal, de
otro, puesto que una cosa es el deber de publicidad y ostentacion

.de las banderas y otra distinta la publicidad en la comision de los

actos de ultraie y ofensa a Ias banderas.

4. En conclusion, pues, no es posible considerar que el art. 10,
pérrafo 3.°, de la Ley 39/1981 sea un simple complemento dei art.
123 del delgo Penal, ni que estemos en presencia de un supuesto
de remision normativa en el que no es exigible la garantia de reserva
de Ley organica prevista én ¢l art. 81.1 de la C.E., puesto que, en
realidad, no se trata de la. integracion de una Ley organica {en cste
caso de una ;reconsﬂmcmna! El Codigo Penal) por una Ley
ordinaria (la Ley 39/1981). Por ¢l contrario, el art. 10.3 de 1a Ley
39/1981 se remite al art. 123 del Cédigo Penal para fijar la pena
de los.ultrajes y ofensas de la bandera de Espaiia, a cuyo uso y utilizacion
s¢ refiere = art. 3 de Ia citada Ley, considerandolas siempre cometidos
con publicidad a efectos de determinar la pena a imponer. Es forzoso
concluir, por cllo, que ¢f art. 10, pirrafo 3° de Ia Ley 39/1981, en
cuanto oblige a aplicar siempre en todos los supuestos, con mdepen—
dencia de la forma en que se haya cometido ¢l delito, la pena de
prision mayor, es contraric al art. 81.1 de la CE. por no tener el
rango de Ley organica y procede declarar su inconstitucionalidad. En
este sentido, es claro que la agravacion penaj de los ultrajes y ofensas
a la bandera de Espaiia en la forma que lo hace la Ley 3971981,
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vy cualguiera que sea la técnica legisiativa utilizada para ello, exige
el rango de Ley organica de conformidad con lo dispuesto en los
arts. £1.1 ¥ 17.1 de 1a Constitucion.

‘FALLO
En atencién 2 todo lo expuesto, €] Tribunal Constitucional, pOR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA MACION

EspANOLA,
Ha decidido

Estimar la presentc cuestion de inconstitucionalidad v, en con-
secuencia, i

Pleno. Sentencia 119/1992, de 18 de septiembre. Cuestion
de inconstitucionalidad 17571991, En relacion con el ar-
tiewlo 101 y 2 de la Ley 3971981, de 28 de oltubre,
reguladora del uso de la bendera nacipnal y otras banderas
¥ ensefias.

22888

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Miguel
Rodriguez-Pifero y Bravo-Ferrer, Presidente; don Luis Lopéz Guerra,
Vicepresidente; don Fernando Garcia-Mon y Gonzélez-Regueral, don
Carlos de la Vega Benayas, don Alvaro Rodrigaez Berejio, don Vicente
Gimeno Sendra, don José Gabaldén Lbpez, don Rafacl de Mendizabal
Aliende, don Julio Gonzalez Campos, don Pedro Cruz Villaibn v don
Carles Viver Pi-Sunyer, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente ’
SENTENCIA

En Ia cuestion de inconstitucionalidad nom. 17571991, promovida
por la Seccion Quinta de 1a Audiencia Provincial de Valencia en &}
tollo numero 62/1990, sobre supuesta inconstitucionalidad del art. 10,
parrafos 1.° y 2.° de la Ley 39/1981, de 28 de octubre, reguladora
del uso de la bandera nacional y de otras banderas y ensefas. Han
sido parte. ¢l Fiscal general del Estado y ef Gobiermno, representado
por el Abogado del Estado. Ha sido Ponente el Presidente, don Miguel
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, quien expresa el parecer del Tribunal

1.  Antecedentes

1. La Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de Valencia, por
Auto de 22 de diciembre de 1990, dictado en el rollo num. 62/19%0
{procedimiento abreviado nim. 342/1989), registrado en este Tribunal
el dia 25 de enero de 1991, plantea cuestibn de inconstitucionalidad
sobre ¢l articulo 10, parrafos 1.° y 2.° de Ia Ley 9/1981, de 28 de
octubre, por su posible contradiccion con el art. 81.1, en relacion
con los arts. 17.1 ¥ 25.1 de la Constitucion.

. 2. Los hechos que dan lugar a Ja cuestién son, en sintesis, los
sigtiientes:

a) Ante Ia Seccién Quinta de Ja Audiencia Provincial de Vafencia
se sigue ¢l procedimiento abreviado num. 34271989, contra Francisco
Jos¢ Navarro Gomez ¥y otros, por los presuntos delitos de desordenes
publicos y ultrajes a la bandera. En el acto del juicio orgl, celebrado
los dias 28 y 30 de noviembre de- 1990, el Ministeric Fiscal califico
los hechos como constitutivos, -entre otros delitos, de un delito de
ultrajes a 1a bandera del art. 123 det Codigo Penal, en relacion con
los arts. 457 y 463, parrafo 2.° de dicho cuerpo legal, y con los
ans. 1,4 y 10, 1.° y 27 de la Ley 39/1981, de 28 de octubre;
art.’ 5.1 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, y
art: 4 de la Constitucion.

b} La defensa del acusado Francisco José Navarro Gomez adujo,
en su informe oral, la inconstitucionalidad del art, 10 de la Ley 3971981,
de 28 de octubre, invocado por el Ministeric Fiscal en sus conclusiones
definitivas. por estimar que las disposiciones penales que dicho precepto
contiene en orden a la tipificacion de las ofensas v uitrajes a las banderas
de las Comunidades Autdonomas efa contrario al principio de reserva
de la Ley Orgéanica establecidoen el art. $1.1dejla CE

¢} Por providencia de 4 de diciembre de 1990, lIa Audiencia, de
conformidad con lo establecido en el art. 35,2 de la LOTC, acordd
ol a las panes sobre la pertinencia de plantear la cuestion de incons-
titucionalidad. Evacuados los correspondienies informes, Ia Sala, en
Auto de 22 de diciembre de 1990, acordo plantear cuestion de incons-
Eig;?ggialsdad respecto de jos parrafos 1.° v 2.% del art. 10 de la Ley

Declarar inconstitucional y, por tanto, nulo el art. 10. parrafo 3.°,
de Ia Ley 39/1981, de 28 de octubre. ‘

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estados.

Dada en Madrid, a dieciséis de septiembre de mil novecientos noven-
ia y dos—Firmado: Mi Redriguez-Pifiero v Bravo-Ferrer.—Luis
Lopez Guerta—Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral —Carlos de
ia Vega Benayas—Eugenio Diaz Eimil.--Alvaro Rodriguez Bereijo.—Vi-
cente Gimeno Sendra --José Gabaldén Lépez.—Rafael de Mendizabal
Allende.—Julio Gongzilez Campos.—Pedro Cruz Villalon—Carles Viver
Pi-Sunyer —~Rubricado. .

3. En el aute planteando la cuestion-de inconstitucionalidad, la
Audiencia razonz que el objeto material de la modalidad del delito
de traicion impropia, tipificado en el art. 123 del Cédigo Penal. en
que se basa 1a acusacion que el Ministerio Fiscal formula en la causa,
esti constituido por los simbolos del Estado, en cuya expresién —in-
troducida en el Codigo por la Ley de 8 de abril de 1967 se comprenden
dnicaments aquelios que de forma incuestionable lo personifican o
representan, identificAndolo en su gsencia, ante sus propios miembros
y en la comunidad internacional. El primero y mas representativo de
dichos simbolos es Ia bandera, mencionada en e} art. 4.1 de 1a Cons-
titacion y definida en el art. 1 de la Ley 39/1981, de 28 de octubre,
reguladora de su uso como «signo de Ia soberania, independencia, unidad
¢ integridad de la Patria, v representacion de los valores superiores
expresados en la Constitucions, Como consecuencia del reconccimiento
dej derecho a s autonomia de las nacionalidades y regiones gue integran
la Nacion espafniola (ant. 2 C.E.), organizadas territorialmente en Comu-
nidades Autonomas {art. 137 CE.), Ia propia Constitucién establece
en ¢l nim. 2 de su art. 4 que «los Estatutos podran reconocer banderas
¥ ensefias propias de las Comunidades Auténomass, pero estas banderas
no st equiparan a la del Estado, ni lo simbolizan o personifican, pues
al disponer el mismo precepto constitucional gue «se utilizaran junto
a la bandera de Espadiar, las diferencia claramente, otorgando valor
prevalente a esta dltima, como, por lo demas, se expresa en desarrolio
de este articulo de modo inequivoco, en los arts, 3, 4, S5y 6 dela
citada Ley de 28 de octubre de 1981, que le conceden siempre lugar
preeminente ¥ de maximo honor entre todas las demas.

En consecuencia, la proteccion penal que ¢l art. 123 del Codigo
Penal presta a los simbolos del Estado no puede extenderse, mediante

. su directa aplicacion, a los demis simbolos de las Comunidades Auto-

nomas, pues éstas no son ¢l Estado, sino Corporaciones publicas de
base territorial y naturaleza politica que tienen como esfera y limite
de su actividad 1a gestién de los intereses que le son propios, mientras
que la tutela de los intercses publicos generales compete por definicion
& los drganos estatales (STC 3/1981). Considerar, a los efectos penales,
ia bandera de cada Comunidad como un simbole que representa al
Estado constituiria una interpretacion extensiva de aquel tipo de injusto,
proscrita en Derecho penal por constituir una vuineracion de los prin-
cipios de legalidad, tipicidad, y sus detivados. La exclusion de estos
simbolos como’ objeto material v juridico del tipo de referencia se
desprende de la citada Ley 39/1981, de 28 de octubre, que considers
necesario establecer de maners expresa gue los ultrajes v ias ofensas
a las banderas de las Comunidades Autdnomas se deben .castigar con-
forme 2 lo dispuestc en les Leyes {art. 10.1), disponiendo que ias
infracciones de lo previsto en dicha Ley se consideraran incursas en
lo establecido en los ans. 123 y concordanies del Codigo Penal
{art. 10.2}. Es decir, este precepto efectda la concrecién real de un bien
Juridico distinto del valor protegido por el art. 123 del C.P., y determina
un nuevo objeto material de Ja accidn tipica, no comprendido en este
uhimo articulo, .

En ¢l presente caso, el precepto que ! Tribunal considera aplicable
8l caso enjuiciado no es, pues, &l art. 123 C.P., sino aquél de la citada
Ley especial en relacion con este ultimo, al que se remite a los solos
efectos de penslidad. El caricter de precepio penal del referido articulo
parece incuestionable, pues al presupuesto de hecho constituido por
ia-accion tipica de ofensas y ultrajes referidos sl objeto material con-
sistente en las banderas de ias Comunidades Autonomas anuda la
consecuencia de su castigo (art. 10.1), remitiendo para su fijacién 2
lo establecido en ¢l art, 123 CP. {art. 10.2), que sefiaia la prision
menor, O la prisibn mayor si el hecho tuviera lugar con publicidad.
Pero para aplicar este articulo v castgar conforme 8! mismo la conducta
de referencia. constitutiva del injusto tipico de ultraje a Ia bandera
de la Comunidad Autdénoma, existe un inconveniente formal, derivado
del rango ordinario de la Ley 39/1981, de 28 de octubre, la cual,
siendo una Ley especial no penal, contiene, sin ¢mbargo, en su articulado
una noima penal que previene una sancién de privacion de libertad
para la conducia que refiere, con evidente guebranto del principio
de reserva absoluto de Ley Organica, establecido en la Constitucién
para todas las de aguelia clase. Por esta misma razén -su carencia
de rango de Ley Orgénica, exigide por el art. 1.1, en relacién con



