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Autónomas de facilitar al Estado los datos, documentos e infonnaciones
precisas para que pueda cumplir las obligaciones que le impone el
Derecho derivado europeo... Y. naturalmente. sin rncnna de la sujeción
de los propios servicios u organismos pagadores al Derecho europeo
y a los controles y responsabilidades que se deriven_o

En consecuencia. hay que concluir que las actividades de pago a
que se refiere el art. 7,° de la Orden de 29 de enero de 1987 objeto
del conflicto. competen a la Generalidad de Cataluña en aquellos casos
en que, como dice ahora el precepto, le corresponde la recepción y
tramitación de las solicitudes. es decir. en relación con las operaciones
de compra de mantequilla por instituciones y colectividades sin ftnes
de lucro radicadas en Cataluña. en los términos del Reglamento CEE
2.191/1981.

FALLO
En atención a todo lo expuesto. el Tribunal Constitucional. POR LA

AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCiÓN DE LA NACiÓN
ESPANOLA,

Ha decidido

LO Que el art 3.° de la Orden del Ministerio de Agricultura,
Pesca y Alimentación. de 29 de enero de 1987. en su actual redacción,
no invade competencias de la Generalidad de Cataluña.

2.° Que corresponde a la Generalidad de Cataluña la competencia
pardo recibir las solicitudes de ayuda y otorgar su pago. a que se refiere
el arto 7.° de la citada Orden de 29 de enero de 1987. respecto de
ial!; operaciones de compra de mantequilln realizadas por instituciones
y colectiyidades beneficiarias ubicadas en Cataluña.

Publíquese esta Sentencía en el"_Boletín Oficial dal Estado•.

Dada en Madrid. dieciséis de septiembre de nill novecientos noventa
y dos.-Fmnado: Miguel Rodrtguez·Piñero y BravC?Ferrer.-Luis López
Guerra.-Fernando Garda--Mon y González·Regueral.-Carlos de la
Vega Benayas.-Eugenio Diaz Eimil.-Alvaro Rodriguez Bereijo.-Vicen·
te Gimeno Sendra.-José Gabald6n López.-Rafael de Mendizábal Allen
de.-Julio González Campos.-Pedro Cruz Villal6n.-Carles Viver
Pi-Sunyer.-Rubricado.

Voto particular ,.nlalmente discrepante Que formula el Magistrado
don Julio D. González Campos a la SeDteacla dictada en el connicto

posltiYo de competencia num.. 793/87.

Lamento no poder asociarnte COn el apanado primero del fallo
ni con su, fundamentación jurídica, en' relación con la competencia
para autonzar a íos suministradores la percepción de la ayuda (art 3.°.
de la Orden ministerial de 25 de enero de 1987). Las razones
que motivan mi discrepancia. muy someramente expuestas, son las
siguientes:

A) Admitida la competencia de las Comunidades Autónomas. la
intervención del Estado en la gestión de la a)uda comunitaria sólo
se justifica cuando resulte imprescindible para loarar la plena efectividad
de ésta. garantizar jguales posibili~ Ce obtención y disfrute o evitar
que se sobrepase la cuantía global de 105 fondos comunitarios destinados
a este fm (STC 79/1992). Por tanto. en el supuesto de autorización

a un suministrador para percibir la ayuda (art. 3.° de la Orden de
29 de enero de 1987}.es necesario justificar que la centralización
de esa actividad de gestión administrativa es realmente imprescindible
en atención a dichos criterios. pues '.:11 otro caso se producirla un
vaciamiento del contenido de las competencias comunitarias.

B) La justificación que ofrece el fundamento jurídico 3.0 de la
Sentencia es a mi parecer insatisfactoria. en atencióna dos órdenes
de razones. En primer lugar por no precisarse adecuadamente el criterio
territorial utilizado. «suministradores que operan en el territorio de
más de una Comunidad Autónoma•. Cabe estimar. en efecto. que
una operación de suministro queda circunscrita al territorio de una
Comunidad Autónoma sicl contrato con el adquirente~beneficíario

de mantequilla subvencionada se ha celebrado en esa Comunidad. con
independencia del domicilio o sede social de este último o del lopr
de entrega del producto suministrado; pero también cabe estimar. en
contrapartida. que son estas otras conexiones las relevantes. Lo, que
hubiera aconsejado precisar este extremo debidamente. como ha hecho
este Tribunal en otros supuestos (SSTC 44/1988 y 86/1989. entre
otras).

En segundo lugar. en la relación de suministro el centro de gravedad
no se halla en el adquirente·beneficíario (quien. por añadidura. puede
hallarse en una relación de dependencia bien con órganos de la Adnñ
nistracíón del Estado o de las Comunidades Autónomas. como indica
el art. 6.° de la Orden de 29 de enero de 1987. lo que genera una
dificultad adicional). sino en el suministrador. Lo que se ha expresado
doctrinalmente respecto a operaciones del comercio internacional alu
díendo a que es este el que lleva a cabo la «prestación característica.,.
del contrato o bien a que el contrato posee los vinculos trias estrechos
con el territorio donde el suministrador o vendedor tiene su principal
establecimiento comercial; elemento que no se modifica cuando la rela
ción de suministro se establece y ejecuta enteramente dentro de un
mismo Estado. Por ello. si la competencia que se discute es la de
autorizar aJ suministrador a percibir la ayuda por operaciones de venta
subvencionada. este elemento no puede 'Ser marginado; máxime si no
se trata de una autorización por operación. para cada venta de roan·
tequilla subvencionada. sino de una autorización general y previa que
habilita al suministro o venta subvencionada si se asumen ciertas
obligaciones.

De este modo. la competencia para autorizar a un suministrador
debe cOITesponder no al Estado sino a la Comunidad Autónoma en
cuyo tenitorio aquel tiene su sede social o su princípal establecimiento.
Esta autorización, por su canicter general. el«:luye obviamente que
los suministradores deban ser autorizados o habilitadOs en cada una
de las Comunidades Autónomas en las que operen, y la Comunidad
Autónoma competente pndrá _las~ que el an. 1.4 b) impone
al suministrador y ejercer los oportunos controles. A mi parecer. esta
solución no es sólo la que mejor se adecua a las competencjas Que
corresponden a las Comunidades ·Autónomas en relación con la eje-.
cución del Derecho comunitario. confonne a Ja jurisprudencia del Tri·
bunal que se cita en el fundamento jurídico 2 de la Sentencia, es
tambitn la que evita que se produzca un vaciamiento de las competencias
que corresponde a las diferentes Comunidades Autónomas cuando la
intervención del Estado no resulta imprescindible, como ocurre en
este easo.

En razón a todo ello. fonnulo el presente voto particular. sin perjuicio
de acatar la Sentencia aprobada por la rnayorla.

Madrid, dieciséis de septiembre de mil novecientos noventa y
dos.-Firmado: Julio González C8rnpos.-Rubricado.

SENTENCIA

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

En la cuesti6n de inconstitucionalidad núm. 363'88 promovida por
la Sala Segunda del Tribunal Supremo en el Tecurso numo 977/85.
sobre supuesta inconstitucionalidad del arto 10. párrafo 3.°. de la Ley

1. Antecedentes

1. La Sala Segunda del Tribunal Supremo. por Auto de 27 de
enero de 1988, dietado en el recurso num. 977/88. registrado en este
Tribunal el dia 1 de marzo de 1988. plantea cuestión de inconsti·
tucionaUdad sobre el arto 10. párrafo 3.°, de la Ley 9/1981. de 28
de octubre. por su posible contradicción con el arto 8 L1. en relacion
con los arts. 17.1 Y 25.1. de la Constitución.

2. Los hechos que dan lugar a la cuestión son. en síntesis. los
siguientes:

a) La Seccíón Cuana de la Audiencia Provincíal de Barcelona.
en Sentencia de 26 de noviembre do 1984. dictada en la causa 40/83
del Juzgado de Instrucción num. 2 de Sant Feliu de Llobregat, condenó
a don José Daraut Cortes como autor de un delito de traición previsto
y penado en el arto 123 del Código Penal, en relación con el núm.

39/1981. de 28 de octubre. reguladora del uso de la bandera nacional
y de otras banderas y enseñas. Han sido parte. el Fiscal General del
Estado y el Gobierno. representado por el Abogado del Estado. Ha
sido Ponente el Magistrado don Luis López Guerra, quien expresa
el parecer del Tribunal. >

Pleno. Sentencia 118/1992, de 16 de septiembre. Cuestión
de inconstttucionalidad 363/1988. En relación con el arto
10.3 de la Ley 39/1981. de 28 de octubre, reguladora
del uso de la bandera nacional y otras banderas y enseñas.

El Pleno del Tribunal Constitucional. conipuesto por don Miguel
Rodriguez-Piñero y Bravo-Ferrer. Presidente; don Luis L6pez Guerra,
VicepreSIdente; don Fernando García·Mon y González-Regueral. don
CarJos de la Vega Benayas. don Eugenio Diaz Eimil. don Alvaro Rodrí
guez Bereijo. don Vicente Gimeno Sendra. don José Gabaldón López,
don Rafael de Mendizábal Allende. t10n Julio GonzáIez Campos. don
Pedro Cruz Vil1alón y don Caries Viver Pi·Sunyer, ha pronunciado

22887
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3 del arto 10 de la Ley 39JJ981. de 28 de octubre, a las penas de
seis afios. y un dia de prisión mayor. y accesorias y al pago de las
costas procesales.

En la declaración de hechos probados se hace constar, en síntesis.
que en la madrugada del dia 11 de agosto de 1983. el acusado. en
unión de otras personas, incendió la bandera de España, y por pro
pagaci6nla bandera de Cataluña. que ondeaban en uno de los balcones
del Ayuntamiento de Sant Fehu de L1obregat. En los considerandos la
Sala razona Que los hechos debían ser castigados con la pena corres
pondiente al tipo cualificado que contempla el supuesto de que tuvieran
lugar con publicidad. ..:ya que. aun prescindiendo de que ésta existiere
o no, a ello obliga la equiparación dispuesta por el art. 10. núm. 3.
en relaCión al arto 3. núm. l. de la Ley 39/1981. de 28 de octubre.
al figurar entre las banderas ultrajadas la de España que ondeaba en
el exterior de un edificio de la Administración municipal».

b) Contra dicha Sentencia interpuso el condenado recurso de casa·
cíón por infmeción de Ley ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
en el que, entre otros motivos, alegó la inconstitucionalidad del núm.
3 del art. 10 de la Ley 3911981. de 28 de octubre. Por providencia
de 26 de octubre de 1987. la Sala Segunda del Tribunal Supremo.
de conformidad con lo establecido en el arto 35.2 de la LOTe. acordó
oir a las partes sobre la pertinencia depJantcar la cuestión de incons
tituclonalidad Evacuados los correspondientes infonnes. la SaJa. en
Auto de 21 de enero de 1988. acordó plantear cuestión de incons-
titucionalidad respectO del párrafo 3.° de la Ley 39/1981.

3. En el Auto planteado la cuestión de inconstitucionalidad. la
Sala,Segunda del Tribunal Supremo razona que el art. 81 de la Cons-
titución Espafiola exige que .las nonnas que afecten al desarrollo de
los derechos fundamentales y libertades públicas tenga el carácter de
Ley Orgánica, entendiendo por tal la que tenga un· rango superior
ala Ley formal, requiriendo para su calificación una doble directriz;
de una parte. su contenido. y. de otra, que para su aprobación. se
exija la mayoria absoluta del Conp,eso, y es obvio que, en cuanto
al primero de los requisitos apuntildos.. es al que alude el precepto
constituciofÚd citado, y por tanto. han de tener el rango de Ley Orgánica,
las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y libertades
públicas. enunciado que se COITC$ponde literalmente con la rúbrica
de la Sección La, del Capitulo Segundo. del TItulo [ de nuestra Cons
titución (.Derecho fundamentales y Libertades públicas.>, entre los
que se encuentran el art. 17.1 relativo a la libertad personal y «al
derecho a no ser privado de la misma, salvo en los casos y en las
fo~ previstas en la Ley. es decir. que relacionando ambos articulas,
8 L I y 17.1. de la Constitución Española. se llega a la conclusión
de que las nonnas penales que previenen sanciones de privación de
libertad. deben tener el rango de Ley Orgánica, como asi· ha reconocido
el Tribunal Constitucional en su Sentencia STC 160/1986.

La Ley 3911981. de 28 de octubre, es una Ley especial. no pena~ que
no tiene el rango de Ley Orgánica;. sin embargo, el párrafo 3. del
art. 1 de la misma, reputa que los uItnUes y ofensas a las banderas
a que se refiere el art. 3.° de dicha Ley, se bonsiderarán siempre come.
lidos con publicidad. a efectos de lo dispuesto en el arto 123 del Código
Penal, lo cual implica que aunque no se dé publicidad. el hecho lleva
a~ada hl. mistt:l8 ~a que si concurriC;ra.,con lo que la sanción
a ímponer seria "la correcta. al' ocurrir los· hechos enjuiciados a las
cuatro de la madrugada sin trasccndcn¡,:ia pública; eHo comporta una
agravación sustancial de las penas. en delitos que ya están agravados
en la regulación del propio Código Penal distorsionando la tipificación
de dicho texto punitivo. e incidiendo en el principio de legalidad, que
lo infringe, reconocido en el párrafo 1.0 del art. 25 de la Constitución
Española, derivándose de su ap.icación. la imposición de penas desor~
bitadas, que obligó a hacer uso al Tribunal sentenciador de la facultad
que le confiere el párrafo 2.° del arto 2 del Código Penal.

En consecuencia, el Tribunal Supremo estima que la inconstitu
cionalidad resulta patente, por lo que, de confonnidad con lo previsto
en.el art. 163 de la Constitución Española, art. 35.2 de la Ley Orgánica
del Tribunal Constitucional 1/1979. de 3 de octubre. y' 5.2 de la Ley
Orgánica del Poder Judicial. de 1 de julio de 1985, plantea la cuestión
de inconstitucionalidad del párrafo 3.Q del arto 10 de la Ley 3911981.
en lo que afecta a la modificación que introduce respecto al art. 123
del Código Penal. por infringir los arts. 81.1 en relación con los 17.1
Y 25.1. todos de la Constitución Española. al introducir una agravante
no contemplada en el Código Penal, y suponer una modificación de
las penas previstas. sin tener aquélla el rango de Ley Orgánica.

4. Por providencia de 17 de marzo de 1988, la Sección Cuarta
del Pleno del Tribunal acordó admitir a trámite la cuestión que promueve
la Sala Segunda del Tribunal Supremo. por supuesta inconstitucionaUdad
del arto lO, párrafo 3.°. de la Ley 39/1981, de 28 de octubre. en
lo que afecta a la modificación que introduce res¡xcto al art. 123
del Código Penal. por oposición al arto 81.1 de la Constitución. Asi
mismo acordó. confonne establece el arto 37.2 de la Ley Orgánica
del Tribunal Constitucional (LOTC), dar traslado de las actuaciones
al Congreso de los Diputados y al Senado. por conducto de sus Pre·
sidentes, al Gobierno. pOr conducto del· Ministerio de Justicia. y al
Fiscal General del Estado, al objeto de que, en el improrrogable plazo
de quince días. puedan personarse en el procedimiento y formular

las alegaciones que estimaren convenientes. Se acordó. igualmente.
publicar la incoación de la cuestión en el «Boletín Oficial del Estado_
para general conocimiento.

5. El Abogado del Estado, en escrito presentado el I1 de abril
de 1988. considera que la nonna cuestionada pone en relación dos
tipos de normas: Por un lado al arto 3.° de la propia Ley que se
refiere a las banderas que deben ondear en el exterior de los edificios
de los órganos constitucionales. administrativos. militares. diplomáticos
'i en buques españoles. Por otro lado se refiere al arto 123 del Código
Penal. que tipifica los delitos de ultrajes a la nación española o al
sentimiento de su unidad: al Estado o su forma polltica, así como
a sus simbolos y emblemas. disponiendo una sanción penal de prisión
menor o de prisión mayor. si aquellos 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 perspe~iva
de la propia ley enjuiciada y del precepto del Código Penal· al que
aquélla se remite. _

En primer término, la Ley de 25 de octubre de 1991. sobre regulación
del uso de la bandera. se inscribe en una linea conocida y generalizada
en todos los países sobre la protección de los símbolos y emblemas
-en especial de la bandera- que es. como seiiala la propia Ley, signo
de la soberania, independencia, unidad e integridad de la patria. La
nonna referida se dicta en desarroUo directo del Texto constitucional
que detennina en su arto 4 la fonna y colores de la bandera. La Ley
39/1981, establece un ,concreto deber en su arto 3. consistente en que
la bandera de España ondee en el exterior de determinadas prohibiciones
respecto de su utilización.

Desde esta perspectiva, lo que sugiere el planteamiento de la presente
cuestión es una discrepancia con la calificación contenida en la Ley
sobre el elemento de publicidad que ha de verse en los actos de agravio
a las banderas a las que se refiere el arto 3 de la Ley. La Sala proponente
acusa un criterio divergente al sustantivo mantenido por la Ley misma
en aquella concreta cuestión. puesto que parece entender que. sin la
Ley. los órganosjurisdiccioriales podrian negar la concurrencia de aquel
elemento de cualificación del tipo consistente en la publicidad. El fondo
de la cuestión está pues representado. no tanto Por la fonna o tipo
de nonna legal que deba disciplinar fa regulación.del citado aspecto.
sino por la constitucionalidad de una nonna que sustraiga a la decisión
judicial la COncreción de cuándo existe el elemento de publicidad. De
esta manera se está planteando un problema que. más que afectar
a los derechos de libertad personal y de .legalidad penal. atañe a la
reserva de jurisdicción. en el sentido de concretar si eS posible a la
ley establecer. en detenninados supuestos prefijados en la misma, cuándo
existe el elemento de publicidad en el delito que opera un agravamiento
de la pena.

Pues bien, en esta primera consideración, no debe caber duda alguna
en que la Ley puede ordenar semejante calificación. La misión de,
los Tribunales es la de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. sin poder
recabar parcelas o ámbitos reservados a su enjuiciamiento e impe
netrables a la acción defmidora y ordenadora del legislador. Esto supues
to. se comprende que la prescripción contenida en el arto 10.3 de
la Ley 39/1981. se ajusta perfectamente a la naturaleza de los mandatos
contenidos en la propia Ley. En efecto, puesto que esta hace obligatoria
la utilización de la bandera en detenninados edificios y establecimientos
publicas. exigiendo una situación de preferencia y una posición des
tacada y visible de aquellas. es lógico que esta caracterización tenga
una necesaria traducción en el orden penal. Pero bien entendido. que
esta «traducción_ a que nos referimos. no significa que el legislador
haya superpuesto a un deber administrativo de publicidad una protección
penal distinta y complementarla. Se- trata, más bien. de que al haber
instaurado unos deberes de publicidad en el uso de la bandera, ha
juzgado oportuno recordar lo dispuesto en el art. 123 del Código Penal.
En este sentido. puede decirse que el legislador. más que llevar un
nuevo supuesto de publicidad al Código Penal, ha operado a la inversa,
ha creado ex novo un ,deber de publicidad y ostentación de la bandera,
que 'coincide con el ámbito de la protección penal que ya existia para
casos indefmidos.

Casi podria decirse que en la regulación de la Ley cuestionada
contiene una· simple tautologia: Hay publicidad. desde el punto de
vista del arto 123 del Código Penal. en' los casos en los que la misma
ley ordena una forma de publicidad singular y destacada del objeto
mismo del agravio. La Sala proponente de la cuestión. lo que recaba
es una libertad de juicio en la apreciación de la publicidad, razonando
ser más correcta la pena de prisión menor «al ocurrir los hechos enjui
ciados a las cuatro de la madrugada sin trascendencía pública» (fun
damento 2.0 del Auto de promoción de la cuestión). Sin embargo.
ello no pasa de ser una discrepancia directa respecto de la Ley. que
no elimina la legitimidad del presupuesto en que aquélla descansa:
En haber establecido el legislador para detenninados casos -que no
son todos los que pueden reflejar el legítimo uso de la bandera de
España- unas prescripciones máximas de publicidad que, al ser cum·
plidas. no pueden existir a un efecto o en un campo del Derecho
y dejar de existir en otro. .

En consecuencia, la ley cuestionada no opera innovación alguna
en la ley penal. sino que se limita a ordenar un efecto que está implicito



34 Miércoles 14 octubre 1992 BOE núm. 247. Suplemento

en los propios planteamientos de la nonna. Puesto que ésta ordena
una publicidad máxima de la bandera en determinadas edificios y esta
blecimientos. juzga conveniente instituir un efecto que se infiere de la
propi<l ordenación 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 mediante una ordenación sustantiva autónoma .

En segundo término. vistas las cosas desde el punto de vist~ de la
legislación penal. cabe preguntarse, si le está vedado al legislador
no orgánico entrar en la regulación y defmíci6n de conceptos que
desempeñan una función tipificadora del delito o de la pena. Eviden
temente, la respuesta ha de ser negativa. Si hubiéramos de exigir la
fonna de Ley Orginica para la precisión de todos los conceptos que
se utilizan por la leY penal. negaríamos a una situación absurda de
hipertrofia del propia concepto de Leyes orgánicas.

La ley penaL por ejemplo. no nos define 10 que es un .documento
público ni privado y sin embargo la definición de estas figuras resulta
esencial para la aplicación de la ley penal. Algo semejante sucede
con la defmición de armas prohibidas, o de sustancias prohibidas o
nocivas (art. 342 del Código Penal) para cuya identificación se remite
la ley a los reglamentos. etc. Todo el Código Penal se encuentra integrado
de conceptos que por no ser fácilmente determinables. o. porque su
determinación puede conducir a una desigual o ineficaz aplicación
de la Ley. son abordados por otras disciplinas jurídicas y por otras
normas no penales.

Todo ello ·nos demuestra que la exigencia de Ley orgánica en .la
defmición de los tipos penales no puede referirse a una agotadora
comprensión de todos los detalles o aspectos concretos que juegan
algún papel en la aplicación de la norma penal.

En este sentido. no podemos dejar de hacer una breve consideración
sobre los dos preceptos constitucionales que la Sala proponente estima
lesionados por la norma cuestionada: El art, 81.1. en relación con
los arts. 17.1 y 25.1 del Código Penal. Ha sido el propio Pleno de
este Tribunal quien ha destacado (STC 140/1986. fundamento jurídi
co 2,°) las profundas diferencias que existen de contemplar el problema
desde el angulo del art. 25.1 a hacerlo desde la .perspectiva del art. 17.1
del miimo Texto.

El principio de legalidad -dice la STC 25/1984 en su fundamento
jurídico 3.°_ se refiere a" la exigencia de que nadie pueda ser condenado
o sancionado por un injusto penal o administrativo que no haya toido
tipificado previamente como tal segUn la legislación vigente cuando
se produjo. Ahora bien. desde tal perspectiva, no puede entenderse
exigible que todos los elementos nonnativos que deben concurrir para
la determinación de la sandón o penal hayan de tener su expresi6n
en una Ley organíca, salvo el caso de que el objeto de las normas
sancionadoras sean los derechos fundamentales; hipótesis por completo
ajena al caso de autos.

En cambio. vistas las cosas desde.1a perspectiva del arto 17 CE.•
regulador del derecho a la libertad personal. sí debe considerarse la
necesidad de que las leyes penales privativas de libertad asuman una
fonna organica según aclaró la STC 140/1986 y otras posteriores.
Ahora bien. «el an. 17.1 C.E. -dice el fundamento juridico 4,° de
la Sentencia referida- al hacer mención del derecho a la libertad Y
seguridad lo hace en términos generales», y ello. tanto en la dimensión
temporal de los momentos en que despliega el referido precepto sus
efectos protectores. como en lo. referente. a la comprensi6n de los
supuestos en ténninos forzosamente básicos en que un ciudadano puede
ver afectada su libertad.

Si extremáramos el alcance del art. 17.1 en el sentido de Que hubiera
de comportar la exigencia de Ley or¡ánica todos Jos preceptos que
de cualquier modo confluyen en la aplicación de nonnas restrictivas
de libertad. llegaríamos a un resultado -equivalente a considerar exi':
gible la forma de Ley orgánica como desarrollo del derecho estatuido en
el arL 25.1 c.E. En tal hipótesis el alcance del an. 17 y del arto 25 sería
el mismo desde la óptica del art; 81. 1 C.E. con lo que habría sido vana
en la pí.ietica la distinción de perspectivas que reconoce ·ese mismo
Tribunal. .

Las consideraciones precedentes vienen abonadas también por una
interpretación tanto literal como teleoIógica·de1 art. 17.1 CE. La alusi6n
a dos casos previstos en las leyeslt. no es ni mucho menos equivalente
a la exigencia -por otro:!: parte impracticable- de que todo elemento
normativo que contribuya a perfilar o definir una sanción haya de
tener su asiento en una Ley orgánica, sino que el texto es claramente
alusivo a los casos o supuestos básicos que permiten aquel efecto.
ya que la garantía que el art. 17.1 contempla, se refiere a la libertad
del ciudadano y no al elemento técnico de la tipicidad de las sanciones.
La alusión por el Auto de promoción de la cuestión a estos dos preceptos
(arts. 17 y 25) de una forma indiferenciada ha impedido reparar en
las necesarias diférencias de alcance entre dos preceptos constitucionales
cuyos contenidos no son intercambiables.

Por lo expuesto, el Abogado del Estado solicita se diete Sentencia
desestimatoria de la inconstitucionalidad pretendida.

6. El Presidente del Congreso en escrito de 7 de abril de 1988
acus6 recibo de la comunicación recibida y comunic6 Que el Congreso
no se personaría en el procedimiento ni formularía alegaciones. y puso

a disposición del Tribunal las a~tuaciones que pudiera precisar. Con
fecha 12 de abril de 1988. el Presidente del Senado acusó recibo
de la comunicación recibida con el ruego de que se tenga por personada
a la Cámara en el procedimiento y por ofrecida su colaboracf.:)n a
los efectos del art, 88.1 de la LOTC,

7. El Fiscal General del Estado. en escrito presentado el 14' de
abril de ! 988. después de exponer los antecedentes del caso. considera
que 10 que corresponde determinar es si la norma cuestionada, Ley
ordinaria, es inconstitucional por oponene al art. 81.1 de la C.E. en
conexión con el arto 17.1 de la misma.

El principio de'legalidad. consagrado en el arto 25.1 de la Cons"
titución. exige reserva absoluta de Ley. tanto para tipificar una conducta
corno delictiva. como para imponer cualquier pena., pero sólo cuando
ésta sea privativa de libertad ~s exigible el rango de Ley orgánica.
en virtud del arto 81.1 de la Constitución. en conexión con el arto 17.1
de la misma. Para llegar a estas conclusiones hay que recofdar.
siquiera sea sumariamente. la jurisprudencia constitucional sobre l~
materia. para aplicarla luego a la concreta cuestión.promovida.

Ya en una de las primems Sentencias. la STC 8/1981, este Tribunal
estableció que el· princil?io de Iega.li~ ~t contenid~ en el 3rt: 2,5: 1
de la Constitución. eXlge que la up¡fJC3cJOn del delito y la fiJaetOn
de la pena se hagan por norma legal y que la eventual extinc~ón o
modificación del tipo. o la alteración de la pena. han de realizarse
asimismo por norma de igual ranao legislativo. mencionando el Tribunal
expresamente el Titulo nI. Capitulo·Segundo. de la Constitución .(por
error material. en el Tomo 1 de J.c.. pág. 140. se dice Titulo IV),
Luego, en numerosas ocasiones. el Tribunal ha ido perlilando el alcance
de esta exigencia del principio. como concreción del Estado de Derecho
en el ámbito del Derecho Penal. Como puntualizara la STC 25/1984.
fundamento juridico 3.°. el principio supone la reserva absoluta . de
Ley. pero sin que cIJo implicara que tuviera que ser de Ley orgáruca,
lo que no se deducía sin más de la conexión del art. 81.1 con el
art. 25.1. ambos de la Constitución. ppr lo que el Tribunal resolvi6
que los anícuJos que alli se cuestionaban de la Ley 40/1979. sobre
Régimen Jurídico de Control de Cambios. que tipificaban conductas
y establecian penas, no se oponían «a las exigencias del arto 25.1 Qe
la Constitución en relación con el art. 81.1. no siendo inconstitucionales
por raz6n de esta conexi6n);. doctrina que habrian de reiterar expre·
samente las SSTC 32/1984, en el fundamentojuridico 3.°. y la 17/1987.
en el fundamento jurídico 1.° .

La doctrina se completaría, despejando defmitivamente cualquier
duda al respecto, por la ..tablecida en las SSTC 140/1986 y 160/1986.
ambas del Pleno de) Tribunal, declarando la segunda, en la cuestIón
de inconstitucionalidad 1.232/86. que era inconstitucional el art. 7.1
de la citada Ley 40/1979 por imponer penas privativas de libertad
sin ser orgánica,. con vulneración de los arts. 17.1 Y 81. l de la Cons"
titución. Se reiteró esta doctrina de la STC 122/1987.

El art. 123 del c.P.• cuyo antecedente remoto. corno es sabido.
se encuentra en la Ley de Jurisdicciones de 23 de marzo de 1906
y en el art. 231 del Código de 1928.• fue introducido en la refonna
de 1944 y retocado en la de 8 de abril de 1967. Contiene. un tipo
básico y un subtipo a¡ravado por la publicidad. como sucede con
carácter general con los delitos de injuria y calumnia (aTts. 459. 460
y 454) Y que \amblén específicamente se tiene en cuenta en otros
supuestos concretos como en el de las injurias al Jefe del Estado tipi
ficado en el art. 147 del c.P. No hay unanimidad en la doctrina a
la hora de integrar el concepto «p~blicida(b.pues !T'lcntras unos estiman
que ha de acudirse al arto 463 del c.P.. preclsamentt- por tratarse
de una injuria cualificada, otros se acogen a la agravante de publicidad
del art. 10,4 del c.P. Aunque la diferente interpretación puede producir
importantes consecuencias. pues la.segUnda es, evidentemente. mucho
más restrictiva que la primera. ahora es irrelevante por no afectar a
la cuesti6n planteada. ya que lo que cuestiona el Tribunal Supremo
no es el arto 123 del C.P.. Sino la remisión que hace al mismo el
art. 10.3 de la Ley 39/1981, de 28 de octubre, que regula el uso
de la bandera nacional y de otras banderas y enseftas.

Lo que hace el articulo cuestionado es una extensión automática
in malam partem del subtipo agravado por la publicidad, con la con
siguiente elevación de la pena, tan sustancial que pasa de prisión menor
a prisi6n mayor, mediante la técnica del reenvio. a la que quizá convenga
Iaterminologia de Jirnénez de AsUa, de «ley penal en blanco al revés"
(Tratado. l. págs. 352y ss.). porque la remisión afecta mas a la pena
que a la tipicidad. estableciéndose la fictio legis de que siempre se
dará publicidad -supuesto agravado- cuando los ultrajes se produzcan
contra la bandera de España. lo que no infringe el principio de legalidad

'por establecerse en Ley anterior. previa y estricta, pero si el de libenad
del art. 17.1. en relación con 1'1 arto 8.1.1 por haber elevado la pena
sin tener el rango de orgánica con la consecuencia, como sucedió
en el caso concreto juzgado en el proceso a quo. de tenerse Que imponer
la de prisión mayor aunque el hecho se realizara sin publicidad y
de acuerdo todo ello con la jurisprudencia constjtucional antes expuesta.

No parece. fmaJmente que tenga la trascendencia que ~l Tribunal
Supremo le atribuye. asumiendo el criterio del interesado. el hecho
de que el precepto que se cuestiona esté incluido en Ley no penal.
pues aunque esa. técnica sea poco conveniente. pertenece. sin duda.
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a la competencia del poder legislativo y es utilizada frecuentemente
en los ordenamientos juridicos de nuestra. árca y, desde luego, en el
nuestro, como ocurre a titulo enunciativo y sin necesidad de precisar
mas detalles. en materia.. entre otras, electoral. de delitos monetarios.
contrabando. energía 'nuclear. emigración, propiedad industrial. trans-
portes y caza.

Por todo 10 expuesto se interesa del Tribunal Constitucional que
de confonnidad ,con los arts. 86.1 de su Ley org8nica y 372 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil diete Sentencia por la que estime par
cialmente la cuestión planteada. declarando que el arto 10.3 de la
Ley 3911981. de 28 de octubre, es opuesto a la Constitución, por
vulnerar el arto 17.1 en relación con el 81.1 de la misma.

S. Por providencia del Pleno de este Tribunal de 10 de septiembre
de 1992 se acordó señalar el día 16 siguiente. para deliberación y
votación de la presente Sentencia.

ll. Fundamentos juridicos

l. La presente cuestión de inconstitueionaUdad tiene por objeto
decidir sobre la constitucionalidad del art lO, párrafo 3.°. de la Ley
3911981. de 28 de octubre. reguJadom del uso de la bsndem nacional
y de otras' banderas y enseñ~ .en .cuanto pudiera ser contrario al
arto 81.1, en relación con los arts. 17.1 Y 25.1 de la Constitución.

El arto 10 de la Citada Ley, en su pámúo 3.o,-ahora cuestionado,
establece lo siguiente:

«Los ultnYes y ofensas a las banderas' a que se refiere el art. 3
de esta Ley, se consideran siempre como cometidas con publicidad
a los efectos de lo dispuesto en el citado art. 123 del,Código PenaL..

Por su parte, el art; 123 del CódillO Penal dispone que:

«Los ultrajes a la naci6n española o al sentimiento de su unidad.,
al Estado o su fonna· política, asi como a sus simbolos y emblemas,
se castigarán con la pena de prisión menor~ y si tuvieren lugar con
publicidad. con la de prisión mayor.•

En el Auto de planteamiento de la cuestión, la Sala promovente
considera. criterio que comparte el Fiscal General del Estado. que
la inconstitucionalidad advertida vendria motivada, en sintesis, por el
hecho de no tener la Ley 39/1981 rango de Ley orgánica. Por el
contrario, el Abogado del Estado ~stima que el precepto cuestionado
permite una lectura compatible con \las exigencias derivadas de los
am. 81.1,.17.1 y 25.1 de la C.E,. pues. a su juicio, la cuestión planteada
es un supuesto de remisión nonnatWa y el preceptO ahora cuestionado
lo (mico que hace es precisar el alcance del concepto de publicidad
que utiliza el arto 123 del Código Penal.' "

La resolución de la cuestión planteada,. exige. pues. determinar,
de una parte, el alcance que en materia penal tiene la reserva cons
titucional en t8vor de la Ley orgánica establecida en el art. 81.1 de
la Constitución; de otra parte, cuál es el significado de la previsión
contenida en el arto 10. párrafo 3.°. de la Ley 39/1981, en relación
con el art. 123 del Códiso Penal.

2. De la reiterada docLrina de este Tribunal acerca de cuáles son
las exigencias que para las nonnas penales se derivan del principio
de legalidad penal (art. 25.1 C.E.) y de la reserva de Ley orgánica
(arto 81.1 C.E.), es posible extraer. a los efectos que ahora interesa,
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
referente a la necesidad de una predeterminación normativa suficiente
de lasconduetas y sus penas, a través de una tipificación precisa dotada
de la adecuada concreción en la descripción que incorpora (lex cena).
Y. por otro lado. una garantia de oroen formal. consistente en la nece·
sidad de una norma, como presupuesto de la actuación punitiva del
Estado, que ostente ran¡o de Ley: ,Exigencia que. en el ámbito penal
estricto. en el que nos movemos en el presente supuesto. debe implicar
la reserva absoluta de Ley (SSTC 16011986. 12211987. 311988 y
29/1989, entre otras muchas)., Esta exigencia de Ley fonnal·~ las
normas penales. que resulta del art. 25.1 C.E; no implica. por sí sota.
la necesidad de que las normas penales hayan de revestir rango de
Ley orgánica (STC 25/1984). Pero si existe reserva constitucional en
favor· de la Ley orgánica. de conformidad con lo dispuesto en el art.
81.1. en relación con el arto 17.1. C.E., respecto de las nonnas penales
que establezcan penas privativas de libertad.

En efecto. "el derecho a ~ libertad Y seguridad consagrado en el
arto 17.1 de la CE, incluye todas las garantías previstas en otros pre-
ceptos constitucionales (arts. 25.1, 53.1 y 2. y 81.1) cuya vulneración
supone la del mismo derecho. La remisión a la Ley que lleva a cabo
el art. 17.1 de la C.E. ha de entenderse como remisi6n a la Ley Orgánica.
de manera que la imposición de una pena de privación de libertad
prevista en una norma sin ese carácter constituye una vulneraci6n de
las garantias del derecho a la libertad Y. por ello. una violación de
ese derecho fundamental (SSTC 14011986: t60/1986. y 12711990).

Ello no supone que tal exigencia de Ley orgánica haya de extenderse
a todos los aspectos relativos a la descripción o configuración de los
supuestos de hecho penalinente ¡licitos. Este Tribunal ha estimado que
es constitucionalmente posible la utilización legisl~tiva y aplicación judi
cial de normas penaJes en las que la conducta o la consecuencia jun·
dico-penal no se encuentre agotadoramente prevista. debiendo acudirse
para su integración a otra norma distinta (STe 122/1987): Norma
que, por su carácter instrumental. no se verá afectada por la garantía
de reserva de Ley orgánica. según el arto 8 L 1 C.E.• en relación con
el 17.1. Ahora bien. ese reenvio normativo a normas no penales pro
cederá únicamente si se dan determinados requisitos: Que el reenvío
normativo sea expreso y esté justificado en razón del bien jurídico
protegido por la norma penal; que la Ley. además de señalar la pena.
contenga el núcleo esencial de la prohibición y sea satisfecha la exigencia
de certeza o. como señala la citada STC 12211987. se de la suficiente
concreción. para que la conducta calificada de delictiva quede s.ufi·
cientemente precisada con el complemento indispensable de la norina
a la que la Ley penal se remite. y resulte de esta forma salvaguardªda
la función de garantia de tipo con la posibilidad de conocimiento de
la actuación penalmente conminada (STC 127/1990).

3. Una vez hechas las precisiones anteriores.. procede resolver la
segunda de las cuestiones apuntadas. esto es. cuál es el significado
de la previsión contenida en el 3rt. 10. párrafo 3.°, de la Ley 39/1981.
en relación con el art 123 del Código Penal. y. más concretamente.
si nos encontramos ante un supuesto d;e remisión o integración nor~

mativa constitucionalmente válida, tal como aduce el Abogado del Esta·
do en su esCrito de alegaciones.

La respuesta ha de ser negativa El párrafo citado, al establecer
que los ultrajes y ofensas a- las banderas a que se refiere el art. 3
de la Ley. esto es, la bandera de España, «se consideraran siempre
como cometidas con publicidad a los efectos de lo dispuesto en el
citado arto 123 del CÓ<Ü¡o Penal». impone la aplicación automática.
en todos los supuestos. independientemente de la publicidad real de
los hechos que se cometan, del tiP9 agravado por la publicidad previsto
en el 3rt. 123. in fine. del Código Penal. Eno implica que los ultrajes
de_que se trata a la bandera de España han de castigarse siempre
con la pena del citado tipo agravado recogido en el arto 123 del Código
Penal (prisión mayor).' No se -trata, en este supuesto. de una mani
festación O' utilización de las llamadas leyes penales abiertas o imper
fectas. que pudiera justificar la ausencia de rango de Ley orgánica
de una norma que completase o integrase un mandato legal. El arto
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 el arto 10.3 de la Ley 39/1981 el que se
remite al Código Penal. Pero. ademas. no es posible considerar que
el citado precepto del Código Penal contenga el núcleo o determinación
esencial de la agravación (luego prevista en el arto 10.3 que se cuestiona)
de forma que quepa su integración por otras normas sin rango de
Ley orgánica. '

El articulo cuestionado, pues,. no viene a completar o integrar un
precepto penal abierto mediante una norma de carácter instrumental.
Por el contrario, el art. 10.3 de la Ley 39/1981. supone una ampliación
del tipo agravado del arto 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 sólo a imponer un deber de publicidad que
coincida con el ambito. de la protección penal que ya existía para
casos indefmidos, sino que también y a los efectos ahora planteados,
establece la flctio legis de que los ultrajes y ofensas a la bandera de
España se considerarán siempre como cometidos con publicidad a
los efectos agravatorios previstos en el art. 123 del Código Penal. En
este sentido. es preciso distinguir. de un lado. el deber de publicidad
de la bandera nacional y otras banderas y enseñas 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 art. 123 del Código Penal. de
otro. puesto que una· cosa es el deber de publicidad y ostentación
de las banderas y otra distinta la publicidad en la comisión de los
actos de ultraje y ofensa a las banderas.

4. En conclusión. pues, no es posible considerar que el arto IO~
párrafo 3.°, .de la Ley 39/1981 sea un simple complemento del arto
123 del Código Penal. ni que estemos en presencia de un supuesto
de remisi6n normativa en el que no· es exigible la garantia de reserva
de Ley orgánica prevista en el arl. 81.1 de la C.E.• puesto que. en
realidad., no se trata de la. integración de una Ley orgánica (en este
caso de una Ley preconstitueional: El Código Penal) por una Ley
ordinaria (la Ley 39/1981). Por el contrario. el art. 10.3 de la Ley
39/1981 se remite al art. 123 del Código Penal para fijar la pena
de 101 ultnYes y ofensas de la bandera de España, a cuyo uso y utilización
se renece ~Iart. 3 de la citada Ley. considerándolas siempre cometidos
con publicidad a efectos de determinl¡ll' la pena a imponer. Es forzoso
concluir. por ello, que el art. 10, párrafo 3.°. de la Ley 39/1981. en
cuanto obliga a aplicar siempFe en todos los supuestos. con indepen
dencia de la forma en que se haya cometido· el delito, la pena de
prisi6n mayor. es contrario al arto 81.1 de la C.E. por no tener el
rango de Ley orgánica y procede declarar su inconstitucionalidad. En
este sentido. es claro que la agravación penal de los ultrajes y ofensas
a la bandera de España en la forma que lo hace la Ley 39/1981,
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Ha decidido I
cuestión de inco~tucionalidad y, en con·

y cualquiera que sea la técnica legislativa utilizada para ello. exige
el tango de Ley orgánica de conformidad con lo dispuesto en los
arts. 81.1 y 11.1 de la Constitución.

. FALLO
En atención a todo 10 expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA

AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCIÓN DE LA NACIÓN
EsPANOLA.

Estimar la presente
secuencia.

Declarar inconstitucional y, por tanto, nulo el arto 10. pArrafo 3.°,
de la Ley 39/1981, de 28 de octubre.

PubliQuese esta SentencIa en el ..Boletln Oficial del Estado».

Dada en Madrid. a dieciséis de septiembre de mil novecientos noven
ta y d..>s.-Firmado:~ Rodriguez-Piñero y Bravo-Ferrer.-Luis
López Guerra.-Femando Garcia-Mon y Gonzalez~Regueral.-Carlos de
la Vega Benayas.-Eugenio Díaz Eimil.-AJvaro Rodriguez Bereijo.-Vj
ceote "Oimeno Sendra.-José Gabald6n López.-Rafael de Mendízábal
Allende.-Julio González Campos.-Pedro Cruz Villal6n.~arlesViver
Pi-Sunyer.-Rubricado.

1. AnteeedeDtes

SENTENCIA

la siguiente

EN NOMBRE DEL REY

3. En el auto planteando la cuestión-de inconstitueionalidad, la
Audiencia razona que el objeto material de la modalidad del delito
de traición impropia, tipificado en el art. 123 del Código Penal. en
que se basa la acusación que el Ministerio Fiscal fonnula en la causa,
está constituido por los símbólos del Estado, en cuya expresión -in
troducida en el Código por la Ley de 8 de abril de 1967- se comprenden
únicamente aquellos que de forma. incuestionable 10 personifican o
representan, identificándolo en su esencia. ante sus propios miembros
y en la comunidad internacional. El primero y máS representativo de
dichos simbolos es la bandera. mencionada en el arto 4.-1 de la Cons
titución y defmida en el art. 1 de la Ley 3911981. de 28 de octubre,
reguladora de Su uso como dignO de la soberanla.. independencia, unidad
e integridad de la Patria, y representación de los valores superiores
expresados en la Constitución•• Como consecuencia del reconocimiento
del derecho a la autonomía de las nllCionalidades y regiones que integran
la Nación espafiola (art. 2 C.E.), orpnizadas territorialmente en Comu
nidades Autónomas (arL 137 c.E.), la propia Constitución establece
en el núm. 2 de su arto 4 que dos Estatutos podrán reconocer banderas
y enseñas propias de las Comunidades AutónorrtaS¡¡-, pero estas banderas
no se equiparan a la del Estado. ni lo simbolizan o personifican. pueS
al disponer el mismo preceptO constitucional que «se utilizarán junto
a la bandera de España•• las diferencia claramente. otorgando valor
prevalente a esta ultima, como. por lo demas. se expresa en desaJTQllo
de este articulo de modo inequívoco, en los arts. 3. 4. 5 Y 6 de la
citada Ley de 28 de octubre de 1981. que le conceden siempre Jugar
preeminente)' de.máximo honor entre todas las demas.

En consecuencia. la protección penal que el arto 123 del Código
Penal presta a los stmbotos del Estado no puede extenderse, mediante

. su directa aplicación, a los demtls simbolos de las Comunidades Autó
nomas. pues estas no son el Estado. sino Corporaciones públicas de
base territorial y naturaleza política que tienen como esfera y limite
de su actividad la sestión de los intereses que le son propios. mientras
que la tutela de los intereses públicos generales compete por defmición
a los órganos estatales (STC 3/1981). Considerar, a los efectos penales,
la bandera de cada Comunidad como un simbolo que representa al
Estado constituirla una interpretación extensiva de aquel tipo de injusto,
proscrita en Derecho penal por constituir una wlneraci6n de los prin
cipios de legalidad, tipiciQad. y sus derivados. La exclusión de estos
simbolos como' objeto material y jurídico del tipo de referencia se
desprende de la citada Ley 39/1981, de 28 de octUbre. que consideró
necesario establecer de manera expresa que los ultrajes y las ofensas
a las banderas de las Comunidades .Autónomas se deben .castigar con
fonne a lo dispuesto en las Leyes (art. 10.1), disponiendo que las
infnlcciones de lo previsto en dicha Ley se considerarán incursas en
lo establecido en los art!. 123 y concordantes del Código Penal
(art. 10.2). Es decir, este precepto efectúa la concreción real de un bien
jurídico distinto del valor protegido por el arto 123 del c.P., y. determina
un nuevo oltteto material de la ·aCClÓn tipica, no comprendIdo en este
ültimo anículo.

En el presente caso. el precepto que el Tribunal COnsidera aplicable
al caso eniuiciado no es..pl1eS, el art. 123 c.P., sino aquél de la citada
Ley especial en relación con este úhimo, al que se remite a los solos
efectOs de penalidad El carácter de precepto penal del referido articulo
parece incuestionable. pues al presupuesto de hecho constituido por
la' acción tipica de ofensas y ultrajes referidos al objeto material con
sistente en las banderas .. de las Comunidades Autónomas anuda la
consecuencia de su castilO (art. JO.l), remitiendo para su fijación a
lo estableeido en el art. 123 C.P. (ort. 10.2), que señala la prisión
menor, o la prisión mayor si el hecho tuviera lugar con publicidad.
Pero para aplicar este articulo y castigar confonne al mismo la conducta
de referencia. eonstitutiva del in,justo típico de u'lraje a la bandera
de la Comunidad Autónoma, existe un inconveniente formal, derivado
del rango ordinario de la Ley 3911981, de 28 de octubre. la cual.
siendo una Ley especial no penal, contiene, sin embargo. en su articulado
una nonna penal que previene una sanción de privación de libertad
para la condueta que refiere, con evidente quebranto del principio
de reserva absoluto de Ley Or¡anica. establ4wido en la Constitución
para todas las de aquella clase. Por esta misma razón -su carencia
de rango de Ley Orgánica, exigido por el arto 81.1. en relación con

Pleno. Sentencia 119/1992, de 18 de septiembre. Cuestión
de inconsliluciona/idad 175/1991. En relación con el ar·
ticulo JO.1 y 2 de la Ley 39/1981, de 28 de OCtubre,
reguladora del uso de kt bandera nacionaly otras banderas
y enseñas.
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L La Sección Quinta de la Audiencia Provincial de Valencia. por
Auto de 22 de diciembre de 1990, dietado en el rollo núm. 62/1990
(procedimiento abreviado núm. 34211989). registrado en este Tribunal
el dia 25 de enero de 1991, plantea cuestión de inconstitucionalidad
sobre el articulo lO, pámúos LO y 2.°, de la Ley 911981, de 28 de
octubre. por su posible contradicción con el ano 81.1, en relación
con los arts. 17.1 Y 25.1 de la Constitución.

2. Los hechos que dan lugar a la cuestión son. en síntesis, los
siguientes:

a) Ante la Sección Quinta de la Audiencia Provincial de Valencia
se sigue el ptoceditniento abreviado núm. 34211989. contra Francisco
Jase Navarro Gómez y otros, por los presuntos delitos de desOrdenes
publicos y ultrajes a la bandera. En el acto del juicio oral, celebrado
los dias 28 y 30 de noviembre de' 1990. el Ministerio Fiscal calificó
los hechos como constitutivos,' entre otros delitos, de un delito de
ultrajes a la bandera del arto 123 del Código Penal en relación con
los' arts. 457 y 463. párrafo 2.°, de dicho cuerpo legal, Y con los
al1•. 1• .4 y lO, 1.0 Y 2.°, de la Ley 3911981. de 28 de octUbre;
art.·S.l del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana. y
art; 4 de la Constitución.

b) La defensa del acusado Francisco José Navarro G6mez adujo,
en su informe oral. la inconstitucionalidad del arto 10 de la Ley 39/1981.
de 28 de octubre. invocado por el Ministerio Fiscal en sus conclusiones
definitivas, por estimar que las disposiciones penales que dicho precepto
contiene en orden a la tipificación de las ofensas y ultrajes a las banderas
de las Comunidades Autónomas era contrario al principio de reserva
de la Ley Orgánica establecido en el art. 81.1 de la c.E.

e) Por providencia de 4 de diciembre de 1990. la Audiencia, de
confonnidad con lo establecido en el art. 35.2 de la LOTC, acordó
oÍl a las panes sobre la pertinencia de plantear la cuestión de ineons·
titucionalidad. Evacuados los correspondientes infonncs, la Sala. en
Auto de 22 de diciembre de 1990. acordó plantear cuestión de ineon5'
titucíonalidad respecto de los párrafos l." y 2.0 delart. 10 de la Ley
39/1981.

En la cuestión de inconstitueionalldad mimo 175/1991. promovida
por la Sección Quinta de la Audiencia Provincial de Valencia en el
rollo numero 621t990. sobre supuesta inconstitueionalidad del arto 10.
párrafos 1.. y 2.·, de la Ley 39/1981, de 28 de octUbre, reguladora
del uso de la bandera nacional y de otras banderas y enseñas. Han
sido .parte. el Fiscal general del Estado y el Gobierno, representado
por el Abogado del Estado. Ha sido Ponente el Pnmdente. don Mi¡uel
Rodriguez·Piñero y Bravo-Ferrer, quien expresa el parecer del Tribunal

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Miguel
Rodriguez-Piñero y Bravo-Ferrcr, Presidente; don Luis Lópéz Guerra.
Vicepresidente; don Fernando García-Mon y González-RegueraL don
Carlos de la Vega Benayas. don Alvaro Rodrig:uez Bereijo, don Vicente
Gimeno·Sendra, don José Gabaldón L6pez. don Rafael de Mendizábal
Allende. don Julio González Campos, don Pedro Cruz Villalón y don
CarIes Viver Pi·Sunyer, Magi~os.ha pronunciado


