STC 118/1992, de 16 de septiembre (Pleno)

Cuestion de inconstitucionalidad num. 363/1988

Ponente: Magistrado don Luis Lépez Guerra
(B. 0. E. de 14 de octubre de 1992)

RESUMEN
I. Constitucion
Arts. 17.1 (Derecho a Ia libertad), 25.1 (Principio de legalidad penal) y 81.1 (Leyes orga-
nicas) en relacién a ampliacién de tipo penal.
II. Acto impugnado
Articulo 10.3 de la Ley 39/1981, de 28 de octubre, reguladora del uso de la bandera na-
cional y otras barnderas y ensefas.
III. Decision del Tribunal Constitucional

Declarar inconstitucional y, por tanto, nulo, el articulo impugnado.

IV. Fundamentos juridicos

Se achaca al articulo impugnado inconstitucionalidad por carecer de rango de Ley or-
ganica, a pesar de su alcance penal [1].

Se reitera que el derecho a la legalidad penal comprende una doble garantia: por un
lado, la necesidad de una predeterminacion normativa suficiente de las conductas y sus
penas, y, por otro, una garantia de orden formal, consistente en la necesidad de una nor-
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ma que ostente rango de Ley. Esta exigencia de Ley formal que resulta del articulo 25.1 CE
no implica que las norma penales hayan de revestir rango de Ley organica. Pero si existe
reserva constitucional en favor de la Ley organica, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 81.1, en relacién con el articulo 17.1 CE, respecto de las normas penales que es-
tablezcan penas privativas de libertad.

Ello no supone que tal exigencia de Ley organica haya de extenderse a todos los as-
pectos relativos a la descripcion o configuracién de los supuestos de hecho penalmente
ilicitos, siendo posible el reenvio a normas no penales sin rango de organicas si se dan
determinados requisitos: que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado, y que la
Ley, ademas de sefialar la pena, contenga el nucleo esencial de la prohibicién y sea satis-
fecha la exigencia de certeza [2].

El articulo cuestionado no viene a completar o integrar un precepto penal, abierto me-
diante una norma de caracter instrumental. Por el contrario, supone una ampliacién del
tipo-agravado del articulo 123 CP, al incluir en el mismo un supuesto adicional no conte-
nido en el precepto penal [3].

Es forzoso concluir que el articulo 10, parrafo 3., de la Ley 39/1981, en cuanto obliga
a aplicar siempre en todos los supuestos, con independencia de la forma en que se haya
cometido el delito, la pena de prisién mayor, es contrario al articulo 81.1 de la CE, por
no tener el rango de Ley organica, y procede declarar su inconstitucionalidad [4].

El Pleno del Tribunal Censtitucional, compuesto por
don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Presi-
dente, y don Luis Lépez Guerra, Vicepresidente y don
Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral, don Car-
los de la Vega Benayas, don Eugenio Diaz Eimil, don
Alvaro Rodriguez Bereijo, don José Vicente Gimeno
Sendra, don José Gabaldon Lopez, don Rafael de Men-
dizabal Allende, don Julio Gonzalez Campos, don Pe-
dro Cruz Villalén y don Carles Viver Pi-Sunyer, ha
pronunciado,

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA

En la cuestién de inconstitucionalidad ntme-
ro 363/1988 promovida por la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo en el recurso namero 977/1985, sobre su-
puesta ‘inconstitucionalidad del articulo 10, péarra-
fo 3.2, de la Ley 39/1981, de 28 de octubre, reguladora
del uso de la bandera nacional y de otras banderas y
ensefias. Han sido parte, el Fiscal General del Estado
y el Gobierno, representado por el Abogado del Esta-
do. Ha sido Ponente el Magistrado don Luis Lépez
Guerra, quien expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. La Sala Segunda del Tribunal Supremo, por
Auto de 27 de enero de 1988, dictado en el recurso ni-
mero 977/1988, plantea cuestién de inconstitucionali-
dad sobre el articulo 10, parrafo 32, de la Ley 9/1981,
de 28 de octubre, por su posible contradiccién con el
articulo 81.1, en relacion con los articulos 17.1 y 25.1,
de la Constitucion.

2. Los hechos que dan lugar a la cuestion son, en
sintesis, los siguientes:

a) La Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de’

Barcelona, en Sentencia de 26 de noviembre de 1984,
dictada en la causa 40/1983 del Juzgado de Instruccion
numero 2 de Sant Feliu de Llobregat, condené a don
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José Daraut Cortés como autor de un delito de traiciéon
previsto y penado en el articulo 123 del Codigo Penal,
en relacion con el namero 3 del articulo 10 de la Ley
39/1981, de 28 de octubre, a las penas de seis afios y
un dia de prisién mayor y accesorias y al pago de las
costas procesales.

En la declaracion de hechos probados se hace cons-
tar, en sintesis, que en la madrugada del dia 11 de
agosto de 1983 el acusado, en unién de otras personas,
incendié la bandera de Espafa, y por propagacion la
bandera de Catalufia, que ondeaban en uno de los bal-
cones del Ayuntamiento de Sant Feliu de Llobregat.
En los considerandos la Sala razona que los hechos de-
bian ser castigados con la pena correspondiente 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 equiparaciéon
dispuesta por el articulo 10, namero 3, en relacion al
articulo 3, niimero 1, de la Ley 39/1981, de 28 de octu-
bre, al figurar entre las banderas ultrajadas la de Es-
pafa, que ondeaba en el extremo de un edificio de la
Administracién municipal».

b) Contra dicha Sentencia interpuso el condenado
recurso de casacién por infraccion de Ley ante la Sala
Segunda de Tribunal Supremo, en el que, entre otros
motivos, alegdé la inconstitucionalidad del ntmero 3
del articulo 10 de la Ley 39/1981, de 28 de octubre. Por
providencia de 26 de octubre de 1987, la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo, de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 35.2 de la LOTC, acordé oir a las
partes sobre la pertinencia de plantear cuestién de in-
constitucionalidad respecto del parrafo 3.° de la Ley
39/1981.

3. En el Auto planteando la cuestién de inconstitu-
cionalidad, la Sala Segunda del Tribunal Supremo ra-
zona que el articulo 81 de la Constitucion Espafola
exige que las normas que afecten al desarrollo de los
derechos fundamentales y libertades puablicas tenga un
rango superior a la Ley formal, requiriendo para su ca-
lificacién una doble directriz; de una parte, un conte-
nido, y, de otra, que para su aprobacion se exija la ma-
yoria absoluta del Congreso, y es obvio que, en cuanto
al primero de los requisitos apuntados, es al que alu-
de el precepto constitucional citado, y por tanto, han
de tener el rango de Ley Orgéanica, las relativas al de-
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sarrollo de los derechos fundamentales y libertades pti-
blicas, enunciado que se corresponde literalmente con
la rubrica de la Seccién 1.2 del Capitulo Segundo, del
Titulo I de nuestra Constitucién («Derecho fundamen-
tal y Libertades publicas»), entre los que se encuen-
tran el articulo 17.1 relativo a la libertad personal y
«al derecho a no ser privado de la misma, salvo en los
casos y en las formas previstas en la Ley, es decir, que
relacionando ambos articulos, 81.1 y 17.1, de la Cons-
titucién Espafiola, se llega a la conclusién de que las
normas penales que previenen sanciones de privacion
de libertad deben tener el rango de Ley Orgénica,
como asi ha reconocido el Tribunal Constitucional en
su Sentencia STC 160/1986.

La Ley 39/1981, de 28 de octubre, es una Ley espe-
cial, no penal, que no tiene el rango de Ley Orgénica;
sin embargo, el parrafo 3. del articulo 1 de la misma,
reputa que los ultrajes y ofensas a las banderas a que
se refiere el articulo 3. de dicha Ley, se consideraran
siempre cometidos con publicidad, a efectos de lo dis-
puesto en el articulo 123 del Codigo Penal, lo cual im-
plica que aunque no se dé publicidad, el hecho lleva
aparejada la misma pena que si concurriera, con lo que
la sancién a imponer seria la correcta, al ocurrir los he-
chos enjuiciados a las cuatro de la madrugada sin tras-
cendencia publica; ello comporta una agravacién sus-
tancial de las penas, en delitos que ya estan agravados
en la regulacion del propio Codigo Penal, distorsionan-
do la tipificacién de dicho texto punitivo, e incidiendo
en el principio de legalidad, que lo infringe, reconoci-
do en el parrafo 1.° del articulo 25 de la Constitucion
Espafiola, derivandose de su aplicacién la imposicion
de penas desorbitadas, que obligé a hacer uso al Tri-
bunal sentenciador de la facultad que le confiere el
parrafo 2.° del articulo 2 del Codigo Penal.

En consecuencia, el Tribunal Supremo estima que
la inconstitucionalidad resulta patente, por lo que, de
conformidad con lo previsto en el articulo 163 de la
Constitucién Espanola, articulo 35.2 de la Ley Organi-
ca del Tribunal Constitucional 1/1979, de 3 de octubre,
y 5.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, de 1 de ju-
lio de 1985, plantea la cuestién de inconstitucionali-
dad del parrafo 3.° del articulo 10 de la Ley 39/1981,
en lo que afecta a la modificacion que introduce res-
pecto al articulo 123 del Cédigo Penal, por infringir los
articulos 81.1 en relacién con los 17.1 y 25.1, todos de
la Constitucion Espafiola, al introducir una agravante
no contemplada en el Cédigo Penal y suponer una mo-
dificacién de las penas previstas, sin tener aquélla el
rango de Ley Organica.

4. Por Providencia de 17 de marzo de 1988, la Sec-
ci6n Cuarta del Pleno del Tribunal acordé admitir a
tramite la cuestién que promueve la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, por supuesta inconstitucionalidad
del articulo 10, parrafo 3°, de la Ley 39/1981, de 28 de
octubre, en lo que afecta a la modificacién que intro-
duce respecto al articulo 123 del Cédigo Penal, por
oposicién al articulo 81.1 de la Constitucién. Asimis-
mo acordd, conforme establece el articulo 37.2 de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC), dar
traslado de las actuaciones al Congreso de los Diputa-
dos v al Senado, por conducto de sus Presidentes, al
Gobierno, por conducto del Ministerio de Justicia, y al
Fiscal General del Estado, al objeto de que, en el im-
prorrogable plazo de quince dias, puedan personarse
en el procedimiento y formular las alegaciones que es-
timaren convenientes. Se acordo6, igualmente, publicar
la incoacién de la cuestion en el «Boletin Oficial del Es-
tado» para general conocimiento.

5. El Abogado del Estado, en escrito presentado el
11 de abril de 1988, considera que la norma cuestio-
nada pone éen relacion dos tipos de normas: por un lado
al articulo 3.° de la propia Ley que se refiere a las ban-
deras que deben ondear en el exterior de los edificios
de los 6rganos constitucionales, administrativos, mili-
tares, diplomaticos y en buques espaiioles. Por otro
lado se refiere al articulo 123 del Cédigo Penal, que ti-
pifica los delitos de ultrajes a la nacion espaiiola o al
sentimiento de su unidad, al Estado o su forma politi-
ca, asi como a sus simbolos y emblemas, disponiendo
una sancién penal de prisiéon menor o de prisién ma-
yor, si aquellos delitos tuviesen lugar con publicidad.
Por ello, el problema de fondo que plantea la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo puede examinarse desde
Ia doble perspectiva de la propia ley enjuiciada y del
precepto del Codigo Penal al que aquélla se remite.

En primer término, la Ley de 25 de octubre de 1991,
sobre regulacién del uso de la bandera, se inscribe en
una linea conocida y generalizada en todos los paises
sobre la proteccion de los simbolos y emblemas —en
especial de la bandera— que es, como sefala la propia
Ley, signo de la soberania, independencia, unidad e in-
tegridad de la patria. La norma referida se dicta en de-
sarrollo directo del Texto constitucional que determi-
na en su articulo 4.° la forma y colores de la bandera.
La Ley 39/1981 establece un concreto deber en su ar-
ticulo 3.°, consistente en que la bandera de Espaiia on-
dee en el exterior de determinadas prohibiciones res-
pecto de su utilizacién.

Desde esta perspectiva, lo que sugiere el plantea-
miento de la presente cuestion es una discrepancia con
la calificacién 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 articulo 3.° de la
Ley. La Sala proponente acusa un criterio divergente
al sustantivo mantenido por la Ley misma en aquella
concreta cuestion, puesto que parece entender que, sin
la Ley, los érganos jurisdiccionales podrian negar la
concurrencia de aquel elemento de cualificacién del
tipo consistente en la publicidad. El fondo de la cues-
tién esta pues representado, no tanto por la forma o
tipo de norma legal que deba disciplinar la regulacién
del citado aspecto, sino por la constitucionalidad de
una norma que sustraiga a la decisién judicial la con-
crecién de cuando existe el elemento de publicidad. De
esta manera se esta planteando un problema que, mas
que afectar a los derechos de libertad personal y de le-
galidad penal, ataiie a la reserva de jurisdiccién, en el
sentido de concretar si es posible a la ley establecer,
en determinados supuestos prefijados en la misma,
cuando existe el elemento de publicidad en el delito
que opera un agravamiento de la pena.

Pues bien, en esta primera consideracién, no debe
caber duda alguna en que la Ley puede ordenar seme-
jante calificacion. La mision de los Tribunales es la de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, sin poder recabar
parcelas o ambitos reservados a su enjuiciamiento e
impenetrables a la accién definidora y ordenadora del
legislador. Esto supuesto, se comprende que la pres-
cripcién contenida en el articulo 10.3 de la Ley
39/1981, se ajusta perfectamente a la naturaleza de los
mandatos contenidos en la propia Ley. En efecto, pues-
to que ésta hace obligatoria la utilizacién de la bande-
ra en determinados edificios y establecimientos publi-
cos, exigiendo una situacién de preferencia y una po-
sicién destacada y visible de aquéllas, es logico que
esta caracterizacion tenga una necesaria traduccién en
el orden penal. Pero bien entendido que esta «traduc-
cién» a que nos referimos no significa que el legisla-
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dor haya superpuesto a un deber administrativo de pu-
blicidad una proteccién penal distinta y complemen-
taria. Se trata, mas bien, de que al haber instaurado
unos deberes de publicidad en el uso de la bandera, ha
juzgado oportuno recordar lo dispuesto en el articu-
lo 123 del Cédigo Penal. En este sentido, puede decir-
se que el legislador, mas que llevar un nuevo supuesto
de publicidad al Cédigo Penal, ha operado a la inver-
sa, ha creado ex novo un deber de publicidad y osten-
tacion de la bandera, que coincide con el 4mbito de la
proteccion penal que ya existia para casos indefinidos.

Casi podria decirse que en la regulacion de la Ley
cuestionada contiene una simple tautologia: hay pu-
blicidad, desde el punto de vista del articulo 123 del
Cédigo Penal, en los casos en los que la misma ley or-
dena una forma de publicidad singular y destacada del
objeto mismo del agravio. La Sala proponente de la
cuestion, lo que recaba es una libertad de juicio en la
apreciacién. de la publicidad, razonando ser mas
correcta la pena de prisién menor «al ocurrir los he-
chos enjuiciados a las cuatro de la madrugada sin tras-
cendencia publica» (fundamento juridico 2.° del Auto
de promocién de la cuestién). 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 legisla-
dor para determinados casos —que no son todos los
que pueden reflejar el legitimo uso de la bandera de
Espaiia— upas prescripciones maximas de publicidad
que, al ser cumplidas, 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 inno-
vacidén alguna en la ley penal, sino que se limita a or-
denar un efecto que est4 implicito en los propios plan-
teamientos de la norma. Puesto que ésta ordena una
publicidad maxima de la bandera en determinados
edificios y establecimientos, juzga conveniente insti-
tuir un efecto que 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, simplemen-
te, dar cuerpo al requisito de la publicidad estableci-
do en las leyes penales pero mediante una ordenacién
sustantiva auténoma.

En segundo término, vistas las cosas desde el punto
de vista de la legislacién penal, cabe preguntarse, si le
esta vedado al legislador no organico entrar en la re-
gulacién y definicién de conceptos que desempeiian
una funcién tipificadora del delito o de la pena. Evi-
dentemente, la respuesta ha de ser negativa. Si hubié-
ramos de exigir la forma de Ley Organica para la pre-
cisiéon de todos los conceptos que se utilizan por la ley
penal, llegariamos a una situacion absurda de hiper-
trofia del propio concepto de Leyes organicas.

La ley penal, por ejemplo, no nos define lo que es un
documento publico ni privado y, sin embargo, la defi-
nicion de estas figuras resulta esencial para la aplica-
cion de la ley penal. Algo semejante sucede con la de-
finicién de armas prohibidas, o de sustancias prohibi-
das o nocivas (art. 342 del Cédigo Penal) para cuya
identificacion se remite la ley a los reglamentos, etc.
Todo el Cédigo Penal se encuentra integrado de con-
ceptos que por no ser facilmente determinables, o por-
que su determinacién puede conducir a una desigual
o ineficaz aplicacion de la Ley, son abordados por otras
disciplinas juridicas y por otras normas no penales.

Todo ello nos demuestra que la exigencia de Ley or-
ganica en la definicion de los tipos penales no puede
referirse a una agotadora comprensién de todos los de-
talles o aspectos concretos que juegan algiin papel en
la aplicacién de la norma penal.
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En este sentido, no podemos dejar de hacer una bre-
ve consideracion sobre los dos preceptos constitucio-
nales que la Sala proponente estima lesionados por la-
norma cuestionada: el articulo 81.1 en relacién con los
articulos 17.1 y 25.1 del Cédigo Penal. Ha sido el pro-
pio Pleno de este Tribunal quien ha destacado
(STC 14071986, fundamento juridico 2.°) las profundas
diferencias que existen de contemplar el problema des-
de el angulo del articulo 25.1 a hacerlo desde la pers-
pectiva del articulo 17.1 del mismo texto.

El principio de legalidad —dice la STC 25/1984 en
su fundamento juridico 3.°— se refiere a la exigencia
de que nadie pueda ser condenado o sancionado por
un injusto penal o administrativo que no haya sido ti-
pificado previamente como tal segiin la legislacién vi-
gente cuando se produjo. Ahora bien, desde tal pers-
pectiva, no puede entenderse exigible que todos los ele-
mentos normativos que deben concurrir para la deter-
minacion de la sanci6én o penal hayan de tener su ex-
presion en una Ley organica, salvo el caso de que el ob-
jeto de las normas sancionadoras sean los derechos
fundamentales, hipotesis por completo ajena al caso
de autos.

En cambio, vistas las costas desde la perspectiva del
articulo 17 CE, regulador del derecho a la libertad per-
sonal, si debe considerarse la necesidad de que las le-
yes penales privativas de libertad asuman una forma
organica segin aclaré la STC 140/1986 y otras poste-
riores. Ahora bien, «el articulo 17.1 CE —dice el fun-
damento juridico 4 de la Sentencia referida— al ha-
cer mencién del derecho a la libertad y seguridad lo
hace en términos generales», y-ello, tanto en la dimen-
sién temporal de los momentos en que despliega el re-
ferido precepto sus efectos protectores, como en lo re-
ferente a la comprensi6n de los supuestos en términos
forzosamente basicos en que un ciudadano puede ver
afectada su libertad.

Si extremaramos el alcance del articulo 17.1 en el
sentido de que hubiera de comportar la exigencia de
Ley organica todos los preceptos que de cualquier
modo confluyen en la aplicacién de normas restricti-
vas de libertad, llegariamos a un resultado equivalen-
te a considerar exigible la forma de Ley organica como
desarrollo del derecho estatuido en el articulo 25.1 CE.
En tal hipétesis el alcance del articulo 17 y del articu-
lo 25 seria el mismo desde la 6ptica del articulo 81.1
CE con lo que habria sido vana en la practica la dis-
tincién de perspectivas que reconoce ese mismo Tri-
bunal.

Las consideraciones precedentes vienen abonadas
también por una interpretacién tanto literal como te-
leolégica del articulo 17.1 CE. La alusién a «los casos
previstos en las leyes», no es ni mucho menos equiva-
lente a la exigencia —por otra parte impracticable—
de que todo elemento normativo que contribuya a per-
filar o definir una sancion haya de tener su asiento en
una Ley organica, sino que el texto es claramente alu-
sivo a los casos o supuestos basicos que permiten aquel
efecto, ya que la garantia que el articulo 17.1 contem-
pla, se refiere a la libertad del ciudadano y no al ele-
mento técnico de la tipicidad de las sanciones. La alu-
sion por el Auto de promocion de la cuestién a estos
dos preceptos (arts. 17 y 25) de una forma indiferen-
ciada ha impedido reparar en las necesarias diferen-
cias de alcance entre dos preceptos constitucionales
cuyos contenidos no son intercambiables.

Por lo expuesto, el Abogado del Estado solicita se
dice Sentencia desestimatoria de la inconstitucionali-
dad pretendida.
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6. El Presidente del Congreso en escrito de 7 de
abril de 1988 acuso6 recibo de la comunicacién recibi-
da y comunicé que el Congreso no se personaria en el
procedimiento ni formularia alegaciones, y puso a dis-
posici6n del Tribunal las actuaciones que pudiera pre-
cisar. Con fecha 12 de abril de 1988, el Presidente del
Senado acus6 recibo de la comunicacion recibida con
el ruego de que se tenga por personada a la Camara
en el procedimiento y por ofrecida su colaboracién a
los efectos del articulo 88.1 de la LOTC.

7. El Fiscal General del Estado, en escrito presen-
tado el 14 de abril de 1988, después de exponer los an-
tecedentes del caso, considera que lo que corresponde
determinar es si la norma cuestionada, Ley ordinaria,
es inconstitucional por oponerse al articulo 81.1 de la
CE en conexién con el articulo 17.1 de la misma.

El principio de legalidad, consagrado en el articu-
lo 25.1 de la Constitucién, exige reserva absoluta de
Ley tanto para tipificar una conducta como delictiva,
como para imponer cualquier pena, pero s6lo cuando
en virtud del articulo 81.1 de la Constitucién, en co-
nexién con el articulo 17.1 de la misma. Para llegar a
estas conclusiones hay que recordar, siquiera sea su-
mariamente, la jurisprudencia constitucional sobre la
materia, para aplicarse luego a la concreta cuestion
promovida.

Ya en una de las primeras Sentencias, la STC 8/1981,
este Tribunal establecié que el principio de legalidad
penal, contenido en el articulo 25.1 de la Constitucién,
exige que la tipificacién del delito y la fijacion de la
pena se hagan por norma legal y que la eventual extin-
cién o modificacién del tipo, o la alteracion de la pena,
han de realizarse asimismo por norma de igual rango
legislativo, mencionando el Tribunal expresamente el
Titulo ITI, Capitulo Segundo, de la Constitucion (por
error material, en el Tomo I de JC, pag. 140, se dice Ti-

“tulo IV). Luego, en numerosas ocasiones, el Tribunal
ha ido perfilando el alcance de esta exigencia del prin-
cipio, como concrecién del Estado de Derecho en el
ambito del Derecho Penal. Como puntualizara la
STC 25/1984, fundamento juridico 3., el principio su-
pone la reserva absoluta de Ley, pero sin que ello im-
plicara que tuviera que ser de Ley organica, lo que no
se deducia sin mas de la conexion del articulo 81.1 con
el articulo 25.1, ambos de la Constitucién, por lo que
el Tribunal resolvié que los articulos que alli se cues-
tionaban de la Ley 40/1979, sobre Régimen Juridico de
Control de Cambios, que tipificaban conductas y esta-
blecian penas, no se oponian «a las exigencias del ar-
ticulo 25.1 de la Constitucion en relacion con el articu-
lo 81.1, no siendo inconstitucionales por razén de esta
conexién», doctrina que habrian de reiterar expresa-
mente las SSTC 32/1984, en el fiindamento juridico 3.°,
y la 17/1987, en el fundamento juridico 1.°

La doctrina se completaria, despejando definitiva-
mente cualquier duda al respecto, por la establecida
en las SSTC 140/1986 y 160/1986, ambas del Pleno del
Tribunal, declarando la segunda, en la cuestién de in-
constitucionalidad 1232/1986, que era inconstitucional
el articulo 7.1 de la citada Ley 40/1979 por imponer pe-
nas privativas de libertad sin ser organica, con vulne-
racion de los articulos 17.1 y 81.1 de la Constitucion.
Se reiter6 esta doctrina de la STC 122/1987.

El articulo 123 del CP, cuyo antecedente remoto,
como es sabido, se encuentra en la Ley de Jurisdiccio-
nes de 23 de marzo de 1906 y en el articulo 231 del Cé6-
digo de 1928, fue introducido en la reforma de 1944 y
retocado en la de 8 de abril de 1967. Contiene, un tipo
basico, y un subtipo agrabado por la publicidad, como

sucede con caracter general con los delitos de injuria
y calumnia (arts. 459, 460 y 454) y que también espe-
cificamente se tiene en cuenta en otros supuestos con-
cretos como en el de las injurias al Jefe del Estado ti-
pificado en el articulo 147 del CP. No hay unanimidad
en la doctrina a la hora de integrar el concepto «pu-
blicidad», pues mientras unos estiman que ha de acu-
dirse al articulo 463 del CP, precisamente por tratarse
de una injuria cualificada, otros se acogen a la agra-
vante de publicidad del articulo 104 del CP. Aunque la
diferente interpretacion puede producir importantes
consecuencias, pues la segunda es, evidentemente, mu-
cho mas restrictiva que la primera, ahora es irrelevan-
te por no afectar a la cuestién planteada, ya que lo que
cuestiona el Tribunal Supremo no es el articulo 123 del
CP, sino la remisién que hace al mismo el articulo 103
de la Ley 39/1981, de 28 de octubre, que regula el uso
de la bandera nacional y de otras banderas y ensefas.

Lo que hace el articulo cuestionado es una extensién
automatica in malam partem del subtipo agravado por
la publicidad, con la consiguiente elevacion de la pena,
tan sustancial que pasa de prisién menor a prisién ma-
yor, mediante la técnica del reenvio, a la que quiza
convenga la terminologia de Jiménez de Asda, de «ley
penal en blanco al revés» (Tratado I, pags. 352 y sigs.),
porque la remision afecta mas a la pena que a la tipi-
cidad, estableciéndose la fictio legis de que siempre se
dar4 publicidad —supuesto agravado— cuando los ul-
trajes se produzcan contra la bandera de Espaiia, lo
que no infringe el principio de legalidad por estable-
cerse en Ley anterior, previa y estricta, pero si el de li-
bertad del articulo 17.1, en relaciéon con el articu-
lo 8.1.1 por haber elevado la pena sin tener el rango
de organica con la consecuencia, como sucedi6 en el
caso concreto juzgado en el proceso a quo, de tenerse
que imponer la de prisién mayor aunque el hecho se
realizara sin publicidad y de acuerdo todo ello con la
jurisprudencia constitucional antes expuesta.

No parece, finalmente que tenga la trascendencia
que el Tribunal Supremo le atribuye, asumiendo el cri-
terio del interesado, el hecho de que el precepto que
se cuestiona esté incluido en Ley no penal, pues aun-
que esta técnica sea poco conveniente, pertenece, sin
duda, a la competencia de poder legislativo y es utili-
zada frecuentemente en los ordenamientos juridicos de
nuestra area y, desde luego, en el nuestro, como ocurre
a titulo enunciativo y sin necesidad de precisar mas de-
talles, en materia, entre otras, electoral, de delitos mo-
netarios, contrabando, energia nuclear, emigracién,
propiedad industrial, transportes y caza.

Por todo lo expuesto se interesa del Tribunal Cons-
titucional que de conformidad con los articulos 86.1 de
su Ley organica y 372 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil dicte Sentencia por la que estime parcialmente la
cuestion planeada, declarando que el articulo 10.3 de
la Ley 39/1981, de 28 de octubre, es opuesto a la Cons-
titucién, por vulnerar el articulo 17.1 en relacion con
el 81.1 de la misma.

8. Por providencia del Pleno de este Tribunal de 10
de septiembre de 1992 se acordo seiialar el dia 16 si-
guiente para deliberacién y votaciéon de la presente
Sentencia.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS
1. La presente cuestién de inconstitucionalidad tie-

ne por objeto decidir sobre la constitucionalidad del
articulo 10, parrafo 3., de la Ley 39/1981, de 28 de oc-
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tubre, reguladora del uso de la bandera nacional y de
otras banderas y ensefnas, en cuanto pudiera ser con-
trario al articulo 81.1, en relacién con los articu-
los 17.1 y 25.1 de la Constitucion.

El articulo 10 de la citada Ley, en su parrafo 3.°, aho-
ra cuestionado, establece lo siguiente:

«Los ultrajes y ofensas a las banderas a que se refie-
re el articulo 3 de esta Ley, se consideran siempre
como cometidas con publicidad a los efectos de lo dis-
puesto en el citado articulo 123 del Cédigo Penal.»

Por su parte, el articulo 123 del Cédigo Penal dispo-
ne que:

«Los ultrajes a la nacién espanola o al sentimiento
de su unidad, al Estado o su forma politica; asi como
a sus simbolos y emblemas, se castigaran con la pena
de prisién menor, y si tuvieren lugar con publicidad,
con la de prisiéon mayor.»

En el Auto de planteamiento de la cuestion, la Sala
promovente considera, criterio que comparte el Fiscal
General del Estado, que la inconstitucionalidad adver-
tida vendria motivada, en sintesis, por el hecho de no
tener la Ley 39/1981 rango de Ley organica. Por el con-
trario el Abogado del Estado estima que el precepto
cuestionado permite una lectura compatible con las
exigencias derivadas de los articulos 81.1, 17.1 y 25.1
de la CE, pues, a su juicio, la cuestion planteada es un
supuesto de remision normativa y el precepto ahora
cuestionado lo Unico que hace es precisar el alcance
del concepto de publicidad que utiliza el articulo 123
del Codigo Penal.

La resolucién de la cuestion planteada, exige, pues,
determinar, de una parte, el alcance que en materia pe-
nal tiene la reserva constitucional en favor de la Ley
organica establecida en el articulo 81.1 de la Constitu-
cidn; de otra parte, cual es el significado de la previ-
sién contenida en el articulo 10, parrafo 3°, de la
Ley 39/1981, en relacién con el articulo 123 del Cédigo
Penal.

2. De la reiterada doctrina de este Tribunal acerca
de cuales son las exigencias que para las normas pe-
nales se derivan del principio de legalidad penal
(art. 25.1 CE) y de la reserva de Ley organica (art. 81.1
CE), es posible extraer, a los efectos que ahora intere-
sa, los siguientes principios:

Con respecto al derecho a la legalidad penal, este
Tribunal ha manifestado que comprende una doble ga-
rantia: por un lado, una garantia referente a la nece-
sidad de una predeterminacién normativa suficiente
de las conductas y penas, a través de una tipificacion
precisa dotada de la adecuada concrecién en la des-
cripcién que incorpora {lex certa), y, por otro lado, una
garantia de orden formal, consistente en la necesidad
de una norma, como presupuesto de la actuacion pu-
nitiva del Estado, que ostente rango de Ley: exigencia
que, en el ambito penal estricto, en el que nos move-
mos en el presente supuesto, debe implicar la reserva
absoluta de Ley (SSTC 160/1986, 122/1987, 3/1988 y
29/1989, entre otras muchas). Esta exigencia de Ley
formal para las normas penales, que resulta del articu-
lo 25.1 CE no implica, por si sola, la necesidad de que
las normas penales hayan de revestir rango de Ley or-
ganica (STC 25/1984). Pero si existe reserva constitu-
cional en favor de la Ley organica, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 81.1, en relacién con el ar-
ticulo 17.1 CE, respecto de las normas penales que es-
tablezcan penas privativas de libertad.
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En efecto, el derecho a la libertad y seguridad con-
sagrado en el articulo 17.1 de la CE incluye todas las
garantias previstas en otros preceptos constituciona-
les (arts. 25.1, 53.1 y 2 y 81.1) cuya vulneracién supo-
ne la del mismo derecho. La remision a la Ley que lle-
va a cabo el articulo 17.1 de la CE ha de entenderse
como remision a la Ley organica, de manera que la im-
posicién de una pena de privacion de libertad prevista
€n una norma sin ese caracter constituye una vulnera-
cion de las garantias del derecho a la libertad y, por
ello, una violacién de ese derecho fundamental
(SSTC 140/1986, 160/1986 y 127/1990).

Ello no supone que tal exigencia de Ley organica
haya de extenderse a todos los aspectos relativos a la
descripcidn o configuracion de los supuestos de hecho
penalmente ilicitos. Este Tribunal ha estimado que es
constitucionalmente posible la utilizacion legislativa y
aplicaciéon judicial de normas penales en las que la
conducta o la consecuencia juridico-penal no se en-
cuentre agotadoramente prevista, debiendo acudirse
para su integracién a otra norma distinta
(STC 122/1987): norma que, por su caracter instrumen-
tal, no se vera afectada por la garantia de reserva de
Ley orgénica, segiin el articulo 81.1 CE, en relacion con
el 17.1. Ahora bien, ese reenvio normativo a normas
no penales procedera tnicamente si se dan determina-
dos requisitos: que el reenvio normativo sea expreso y
esté justificado en razon del bien juridico protegido
por la norma penal; que la Ley, ademas de sefalar la
pena contenga el nicleo esencial de la prohibicién y
sea satisfecha la exigencia de certeza o, como senala
la citada STC 122/1987, se dé la suficiente concrecién
para que la conducta calificada de delictiva quede su-
ficientemente precisada con el complemento indispen-
sable de la norma a la que la Ley penal se remite, y
resulte de esta forma salvaguardada la funcion de ga-
rantia de tipo con la posibilidad de conocimiento de
la actuacién penalmente conminada (STC 127/1990).

3. Una vez hechas las precisiones anteriores, pro-
cede resolver la segunda de las cuestiones apuntadas,
esto es, cual es el significado de la previsién contenida
en el articulo 10, parrafo 3.°, de la Ley 39/1981, en re-
lacién con el articulo 123 del Codigo Penal, y, mas con-
cretamente, si nos encontramos ante un supuesto de
remisién o integracién normativa constitucionalmen-
te valida, tal como aduce el Abogado del Estado en su
escrito de alegaciones.

La respuesta ha de ser negativa. El parrafo citado,
al establecer que los ultrajes y ofensas a las banderas
a que se refiere el articulo 3 de la Ley, esto es, la ban-
dera de Espaiia, «se consideraran siempre como come-
tidas con publicidad a los efectos de lo dispuesto en el
citado articulo 123 del Cédigo Penal», impone la apli-
cacién automatica, en todos los supuestos, indepen-
dientemente de la publicidad real de los hechos que se
cometen, del tipo agravado por la publicidad previsto
en el articulo 123, in fine, del Cédigo Penal. Ello im-
plica que los ultrajes de que se trata a la bandera de
Espafna han de castigarse siempre con la pena del ci-
tado tipo agravado recogido en el articulo 123 del Co-
digo Penal (prision mayor). No se trata, en este supues-
to, de una manifestacién o utilizacién de las llamadas
leyes penales abiertas o imperfectas, que pudiera jus-
tificar la ausencia de rango de Ley organica de una
norma que completase o integrase un mandato legal.
El articulo 123 CP no se remite a otras normas para
precisar el concepto de «publicidad», integrante del
tipo agravado contenido en el mismo articulo: por el
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contrario, es el articulo 10.3 de la Ley 39/1981 el que
se remite al Codigo Penal. Pero, ademas, no es posible
considerar que el citado precepto del Codigo Penal
contenga el niicleo o determinacion esencial de la agra-
vacién (luego prevista en el art. 10.3 que se cuestiona)
de forma que quepa su integracién por otras normas
sin rango de Ley organica.

El articulo cuestionado, pues, no viene a completar
o integrar un precepto penal abierto mediante una nor-
ma de caracter instrumental. Por el contrario, el ar-
ticulo 10.3 de la Ley 39/1981, supone una ampliacién
del tipo agravado del articulo 123 CP, al incluir en el
mismo un supuesto adicional no contenido en el pre-
cepto penal. En efecto, la Ley cuestionada no se limita
tan s6lo a imponer un deber de publicidad que coinci-
da con el ambito de la proteccién penal que ya existia
para casos indefinidos, sino que también y a los efec-
tos ahora planteados, establece la fictio legis de que los
ultrajes y ofensas a la bandera de Espaiia se conside-
raran siempre como cometidos con publicidad a los
efectos agravatorios previstos en el articulo 123 del C6-
digo Penal. En este sentido, es preciso distinguir, de
un lado, el deber de publicidad de la bandera nacio-
nal y otras banderas y ensefias que se deriva de la
Ley 39/1981, y la publicidad de los ultrajes y ofensas
a las que se refiere la modalidad agravada del articu-
lo 123 del Cédigo Penal, de otro, puesto que una cosa
es el deber de publicidad y ostentacion de las bande-
ras y otra distinta la publicidad en la comisién de los
actos de ultrajes y ofensa a las banderas.

4. En conclusién, pues, no es posible considerar
que el articulo 10, parrafo 3.°, de la Ley 39/1981 sea un
simple complemento del articulo 123 del Cédigo Penal,
ni que estemos en presencia de un supuesto de remi-
sién normativa en el que no es exigible la garantia de
reserva de Ley organica prevista en el articulo 81.1 de
‘la CE, puesto que, en realidad, no se trata de la inte-
gracién de una Ley organica (en este caso de una Ley
preconstitucional: el Codigo Penal) por una Ley ordi-
naria (la Ley 39/1981). Por el contrario, el articulo 10.3
de la Ley 39/1981 se remite al articulo 123 del Cédigo

Penal para fijar la pena de los ultrajes y ofensas de la
bandera de Espafia a cuyo uso y utilizacion se refiere
el articulo 3 de la citada Ley, considerandolas siempre
cometidas con publicidad a efectos de determinar la
pena a imponer. Es forzoso concluir, por ello, que el ar-
ticulo 10, parrafo 3.2, de la Ley 39/1981, en cuanto obli-
ga a aplicar siempre en todos los supuestos, con inde-
pendencia de la forma en que se haya cometido el de-
lito, la pena de Pprisién mayor, es contrario al articu-
lo 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 penal de los ultra-
jes y ofensas a la bandera de Espaia en la forma que
ello hace la Ley 39/1981, y cualquiera que sea la téc-
nica legislativa utilizada para ello, exige el rango de
Ley organica de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 81.1 y 17.1 de la Constitucién.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Consti-
tucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOILA,

Ha decidido:

Estimar la presente cuestion de inconstitucionalidad
y, en consecuencia,

Declarar inconstitucional y, por tanto, nulo el articu-
lo 10, parrafo 3.°, de la Ley 39/1981, de 28 de octubre.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estado».

Dada en Madrid a 16 de septiembre de 1992.—Mi-
guel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.—Luis Lépez
Guerra.—Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regue-
ral—Carlos de la Vega Benayas—Eugenio Diaz Ei-
mil.—Alvaro Rodriguez Bereijo—Vicente Gimeno
Sendra.—José Gabaldén Lopez—Rafael de Mendiza-
bal Allende —Julio Gonzalez Campos.—Pedro Cruz Vi-
llalén—Carles Viver Pi-Sunyer—Firmado y Rubri-
cado.
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