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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.

22888

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
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el 17.1 de la Constitución-. aunque referida. únicamente al núm. 3
del arto 10 de la expresada Ley 39t 1981. el Tribunal Supremo planteó
ya. mediante Auto de fecha 27 de enero de 1988. la cuestión de incoos
titucionalidad ante el Tribunal Constitucional. por estimar que con·
trariaba· 10 dispuesto en los am. g 1.1. 17.1 Y 2S.1. todos ellos de
la Constitución. Por idéntica motivación jurídica considera necesario
este Tribunal. de confonnidad con lo dispuesto en los arts. 163 C.E.•
35.2 LOTe y S.2 LO.PJ .. someter al Tribunal Constitucional la cuestión
relativa a la constitucíonalidad del art. 10. párrafos 1.° y 2.°, de la
Ley 39/1981. que·estima directamente aplicable al supuesto de hecho
que se juz¡a en la presente causa. y cuya validez depende de la decisión
de dicho Alto Tribunal acerca· de su adecuación o inadecuación a
los mencionados arts. 8.1. 11.1 Y25.1 C.E.

4. Por providencia de 11 de febrero de 1991. la Sección Cuarta
del Pleno del Tribunal acordó admitir a trámite la cuestión que promueve
la Sección Quinta de la Audiencia Provincial de Valencia. por supuesta
inconstitucionalidad del art. 10. párrafos 1.0 y 2.°. de la Ley 39/1981.
de 28 de octubre. reguladora del uso de la bandera española y de
las banderas de las Comunidades Autónomas, en cuanto norma penal
sancionadora sin Tango de Ley Orgánica,. por poder. infringir el
art.'81.1. en relación con los 17.1 y 25.1 de la Constitución. Asimismo
acordó, conforme establece el arr. 37.2 de la Ley Or¡¡ánica del Tribunal
Constitucional (LOTe). dar traslado de las actuaciones al Congreso
de los Diputados y 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 improrroaable plazo de quince
días. puedan personarse en el procedimiento y formular las alegaciones
que estimaren convenientes. Se acordó. iiualmente. publicar la incoación
de la cuestión en el «Boletin Oficial del Estado» para general
conccL.mento.

5. El Presidente del Congre5Ú. en escrito de 19 de febrero de
1991. -acusó recibo de la comunicación RCibkia Y- .conHJnic6 que el
Congreso no se penonaria en el pl'óccdimiento ni formuJaria aiq&~.

ciones. y puso a disposición del Tribunal las actuaciones que pudiera
precisar. Con fecha 26 de febrero de 1991. el Presidente del Senado
acusó recibo de la comunicación recibida con el ruego de que se tenga
por .personada a la Cámara en. el proeed1m.iento y por ofrecida su
colaboración a los efectos del 8ft. 88.1 de la LOTC.

6. El Fiscal general del Estado. en escrito presentado el 22 de
febrero de 1991. después de exponer los antecedentes del caso. considem
que lo que corresponde detenninar es si la norma cuestionada. Ley
ordinaria. tenia que tener la ,condición da orgánica desde el momento
en que, según la Sala enjuiciador&. establecia un nuevo objeto material
de la acción tipica contenida en el art. 123 del Código: Penal. La
cuestión. pues. consiste en detenninar si los preceptos cuestionados
introducen un nuevo tipo penal. dado que. de ser la respuesta afirmativa,
y de confonnidad con la doctrina sentada por este Tribuanl en las
SSTC 140/1986 y 160/1986. seria claro que la Ley cuestionada seria
una Ley constitucionalmente insufICiente por no tener el rango de
Ley Orgánica.

El arr. 123 C.P. habla' de ul~ a la Nación española, al Estado
y a sus símbolos y. emblemas. Se trata de un precepto anterior a la
Constitución. que no pudo en su origen, poI" tanto. contemplar ofensas
a las banderas autonómicas. por razones obvias. Partiendo de la pro
hibición- de interpretación extensiva o anal6¡ica en las Leyes penales.
que hace imposible en la práctica la extensión de su supuesto de hecho
a otros no previstos expresamente en su texto. aunque existan razones
históricas. cuhurales y sociales que permitieran encontrar aftnidades:
sustanciales. .no cabe. entender- que las ofensas a la bandera de
una CA esté comprendida en el mencionado art.. 12·3 C.P. De no
ser por el art. 10.1 controvertido. seria atípico el hecho· perseguido
en el proceso subyacente. Este precepto. pues. ha venido a, ampliar
el supuesto fáctico contemplado en el art. 123 C.P., lo que viene a
suponer en la realidad el establecimiento de un nuevo tipo penal: el ultraje
a las banderas autonómicas. que no está previsto en el art 123 C.P.
J-iaY'G~~ desechar toda posibilifad' de interpretar «Nación
espailohu o «~ en ténninos. tales que abarquen también a las
ce.AA. Es cierto que éstas ~rman parte_del Estado Jato sensu, que
séñalara la STC 32/1983. y otras .......¡tespués. pero de ahí no puede
derivarse. en especial con el rigor .interpretath-'~ con que debe encon
trarse una nonna penal. que la protección que exp~rnente se otorga
a los emblemas de la Nadón o del Estado se dispense iA.~bién a
los de las CC.AA. Tal conclusión. que exige declarar la inconsijtt:·
cionalidad de ta norma cuestionada por infringir el arto 81. l C.E.•
esta en. concordancia con lo que se informó en la cuestión de íncons
titucionalidad 363/1988, referente al apartado 3.0 de este mismo arto lO,
entonces por faltar, asimismo, cobenura legal suficiente a la decla
ración de publicidad que se- contiene en los ultrajes y ofensas a la
bandera de España. que introduce modificación sustancial en el con
cepto de publicidad de q... habla el Código Penal.

De otra parte. no cabe aceptar que la deftnición del tipo se encuentra
en el Código PenaL viniendo a ser la Ley 39/1981. en este arto 10.
un simple complemento de la misma. El arto 123 C.P. no es eviden-

tementc una Ley penal en blanco que requiera de nornta comple
mentaria. Podrta admitirse. a lo más. que dicha Ley desarrolla o com
plemente el tipo penal en cuanto que detennina la bandera española,
de modo que el ultraje que castiga este articulo no puede cometerse
más que' contra la bandera que se fija en el, art. 2 de la Ley. Pero
tal índole complementarla no puede aplicane. por lo que hemos dicho.
a una ampliación del tipo no comprendida en el estricto tenor del
mismo. Esto ni sería técnicamente el complemento propio de una Ley
en blanco. ni. por lo demás. reunirla aquellos requisitos que para las
Leyes en blanco se recuerdan en la STC 127/1990. fundamento jurídi
co 3.°. b).

Las mismas razones son de apücación igualmente al apanado 2.ode
este arto JO. pues. en la medida que establece nuevos tipos penales,
consistentes en la infracción de lo dispuesto en la misma Ley. remi
tiéndose al consabido art. 123 c.P. y. en su caso. al 136 del Código
de Justicia Militar (casos ambos en que se contemplan penas privatiVáS
de libertad) la exigencia de que la Ley revista can\cter de orgánico
es incuestionable. Se trata. por consiguiente. de un precepto incons
titucional en cuanto infractor del arto 81. 1 C.E. en relación con el
arto 17.1 de la misma.

La inconstitucionalidad que se postula de los dos preceptos cÚes;.
tionados se basa en que constituyen un desarrollo. en los ténninos
vistos. del derecho de libertad consagrado en el art. 17.1 C.E. El auto
promovente se refiere también a la posible infracción del principio
de legalidad recogido en el arto 25.1 C.E. La STC 25/1984. ante igual
alegación contra la Ley que luego serta declarada inconstitucional por
otros motivos en la antes citada STC 160/1986. declaró que si bien
el art. 25.1 establece una reserva. de Ley en materia penal. de ello
no puede deducirse sin más que la conexión del arto 81.1 con el
8ft. 25.1 implique reserva de Ley Orsfmica (fundamento jurídico 3.°).
Es verdad que posteriormente se ha suavizado tal declaración y así,
la STC 127/1990. en su fundamento juridico 3.° A). afuma que el
derecho de legalidad penal exi¡e el requisito formal de una Ley como .
presupuesto de la acción punitiva del Estado. la cual ha de revestir'
«e1 rango necesario para las nonnas tipificadoras de las conductas puni
bles y de preY'.sión de las correspondientes sanciones. que en el ámbito
penal estricto. que es J::!. q!Jc se tI':ua1' en el ~resente supuesto. debe
entenderse corno reserva absoluta tie "-':Y. e, mcJuso. respecto de las
penasprivatiVai de libertad. de' Ley Organicalt. ~ como_ft:ere. de
declararse la inconstitueionalidad por wIneración del art. 1"1. i. ca!:!!!.'
postulamos. conforme a clara doctrina constitucional. carece de mayor
interés detenninar si el motivo de inconstitucionalidad puede también
extenderse a la posible infracción del 3rt. 25.1 C.E.

A la vista de lo expuesto•. el Fiscal· estima que debe declararse
inconstitucional y. por tanto. nulo el 8ft. 10.1 Y 2 de la Ley 39/1981,
de 28 de octubre.

7. El Abogado del Estado. en escrito presentado el 5 de marzo
de 1991, considera que. a la vista de los razonamientos del auto que
promueve ·la cuestión. del que parece deducirse la concurrencia de
los requisitos del principio de legalidad, ton la reserva de Ley Orgánica.
es necesario precisar la doctrina constitucional sobre dicha cuestión.
Al respecto razona. en primer término. que la reserva de Ley Orgánica
para las nonnas penales está claramente recogida en las SSTC 140/1986
y 160/1986. En la STC 140/1986. afumó el Tribunal en su fundamento
juridico 5.°. in fIne. que «el Código Penal Y. en general. las normas
penales estén en él enmarcadas fonnalmente. o fuera- de él en Leyes
sectoriales. son garantia y desarrollo del derecho de libertad en el sentido
·del 8ft. 81.1 de la C.E.• por cuanto fijan y precisan los supuestos
en que legitimarnente se puede privar a-o una persona de libertad. De
ahí que deban tener ~ter, de orgánicas~. No obstante. y aunque
ciertamente debamos partir de esta clara doctrina como presupuesto
inexcusable para el examen de _esta cuestión, es también cierto que
el Tribunal ha reconocido una cierta interpretación estricta del alcance
de esta reserva. Así resulta. también con mucha claridad, de las SSTC
76/1983 y 26/1987. entre otras. En segundo término. hay que referirse
también,.a otra Sentencia del Tribunal. que juzgamos también de gran
relevancia para el caso que se examina. Se trata de la STC 123/1986.
que contempla la cuestión de las relaciones entre Ley Orgánica y Ley
ordinaria. En r:sta Sentencia se aflIIl1Ó (fundamento jurídico 3.°): «..• no
existe. de. principio. imposibilidad constitucional para·que la Ley Orgá
niea llame a la ordinaria a integrar en algunos extremos sus disposiciones
de "de desarroUo'" dando asi lugar. Y con las mismas garantías cons
titucionalmente exigibles (STC 83/1984. fundamento jurídico 4.°). a
una colaboración entre normas que no diferirá -en este-plano de la
integración entre distintos pIJ:CCPtoS- de la relación que en los casos
<ii: reserva de Ley puede establecerse entre esta última fuente y el
Reitameh~"".·En realidad. la Constitución sólo impide que esta cola
boración intem~"!Q.ativa se establezca. a través dt. fórmulas delegantes.
con los Decretos Legisia~:yosgubernamentales (art. 8~.1). de tal manera
que. cuando la remisión preSCli~ en. la Ley Orgánica lo es a.la. Ley
formal, no existiria. sólo por ello. o~"'1J10 para el reconocumento
de su regularidad constitucional».

En el presente caso nos encontramos ante un supue:;:~ de remis!ón
o integración normativa. No se trata de dos normas sin ninguna cG;1eY.!ón
materiaL de suerte que haya producido una grosera yuxtaposición entre
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la Ley cuestionada y el aft. 123 del Código Penal. La Ley cuestionada
defme el alcance de los conceptos que utiliza el arto 123 del citado
Código que no se encuentran defmidos en el mismo: Se trata de un
~en6menode remisión· e integración, que nos sitúa en una problematica
muy similar a la de las denominadas. en ca~ más extremos, normas
penales en blanco. Ello es así porque el an. 123 del Código Penal
utiliza un concepto jurldico; no únicamente una descripción material
de una conducta. Tal concepto es el de «sus simbólos o emblemasJO
(del Estado). Al ser el Estado fundamentalmente un concepto jurídico.
de igual manera es necesariamente un concepto juridico los simbolos
o emblemas del Estado. Y. al no existir una defmici6n de los-mismos
en el propio Código. debe acudirse al resto del ordenamiento para
hallar tal definición; en nuestro caso, la definición se encuentra jus-
tamente en los preceptos -cuestionados. Por tanto, el tipo penal en
este caso no es en sí mismo ulTBdo y excluidor de toda integración.
Al utilizar un concepto jurldico está realizando W1a remisión implicita
a la nonna que defma el alcance de tal concepto. Por ello no pueden
aceptarse los argumentos del auto que promueve la cuestión en tal
sentido de que se amplíe el tipo mediante estos preceptos, incluyéndose
supuestos no previstos en el iqjusto tipico. Se trata, pues, de un fenómeno
de remisión e integración (el auto referido, en realidad. lo que cuestiona
es la validez en sí de la defmiciÓfl legal).

Esta teoría legislativa es respetuosa de la reserva de Ley Orgánica
que exige el art. 81.1 de la Constitución, por las -siguientes razones;
A) La primera razón es la unidad del ordenamiento juridico, que en
principio debe posibilitar este fenómeno de integración o remisión.
que por otra parte se produce en muc:hos otros lugares del Códi¡o
Penal. que utiliza conceptos juridicos que se defmen en las Leyes ordi
narlas. Si hubieramos de exigir la forma de Ley Orgánica para la pre
c1s16n de todos los conceptos que se utilizan por la Ley penalllegariamos
a una situación absurda de hipertrofia del propio Concepto de Leyes
Orgánicas. Todo el eódigo Penal se encuentra inte¡raQo por conceptos
que por no ser fácilmentedétem1inables. o porque su detenninación
puede conducir a una desigual o ineficaz aplicación de la Ley. son
abordados por otras disciplinas juridicas y por otrasn~ r..o} ~r18ies.
Todo esto nos demuestra que la exiaencta de1:; Orglnica en la defi~
nici6~ de los tipos penales nn ~S"..de referirse a una agotadora com~
prenslón de !Pdc'.; !cs ctetalles o aspectos concretos que juegan algún
papel :ii' ia aplicación de la· nonna penal. B) La segunda razón -es
la plena aplicabilidad en este caso de la doctrina -del Tribunal que
antes hemos citado, sobre la validez constitucional de la inle¡:raci6n
de L<yes Qrpnlcas por Leyes ordinarias (STC 137/1986). No nos
encontramos ciertamente ante un reenvio en blanco, o con condiciones
muy laxas, que podrian defraudar la reserva constitucional en favor
de la L<y Or¡ánica El BIt. 123 del C6digo Penal utiliza un concepto
preciso y claro (SÍmbolos y emblemas del Estado). pero que entrafta
en' si mismo y por su propia naturaleza un amplio grado de lo que
podriamos denominar convencionalidad legislativa; los simbolos y
emblemas del Estado son los que el propio Estado decida que lo son;
ni Ja Constitución ni una suene de naturaleza de las cosas determinan
unos teóricamente nectsarios stmbolos del Estado (otra cosa será la
posible arbitrariedad de la defmieión. que Jueao consideraremos). En
este sentido. no nos parecen aceptables JoI J1IZOJUUItiento del auto
que promueve la cuestión, cuando se refiere a que en 100simbolos
del Estado «se comprenden únic:amente aquellos que de fonna incues
tionable lo personifican o representan... () que el precepto cuestionado
concreta <un bien jUJidico dlsllnto del valor JlIOlC8ido por el BIt. 123
del C6digo Penal.; aqul el 6Ipno judicial se limita • disentir del criterio
·del legislador. lo que ciertamente no puede hacer; llega incluso a calificar
a estos preceptos de «interpretación extensiva.. confundiendo m8fli..
fiestamente a nuestro juicio el plano de la interpretación judicial con
el de la potestad leaislativa. .

Admitida la validez constitucionaL en . cipio. de esta tecnica
legislativa. cabe planteanc si en este caso la~ ordinaria ha incurrido
en arbitrariedad o irrazonabilidad al realizar la definición o integración;
concretamente. al incluir entre los simbolos y emblemas del Estado
a las banderas· de las Comunidades Autónomas. Este es el enfoque
correcto. desde. el punto de vista de la inconstitucionalklad posible
de Jos preceptos cuestionados. del monamiento que se ofrece en el
auto que promueve la cuestión. No basta. como parece dar a entender
el auto. que tal definición lega.1 no se considere cotTeCta o adecuada.
ya que eOo supone invadir las competencias del legislador. Es preciso
que se demuestre que es maniftestamente arbitraria o irrazonable. para
que pueda bablarse de inconstituciona1idad. Es el cr/terium justamente
inverso _al que parece aplicar el auto citado; no se puede sostener
que el legislador sólo pueda considerar como «simbolo del Estad').
los que lo sean de forma incuestionable. puesto que tal t'8.z::'~~Gíniento

d~oce.el.ámbito constitucional de las com~~cia~ ¡jel poder legis
latiVo; lo. umco que podría.afl1111~ ~ que ~l JeBislador no puede,
constitUCIonalmente. detennmar arblt~7'"wnentecuáles sean tales sím
bolos.,. cuando ello neva apa..ral~::io coñsecuencias penales; es decir. que
el leg¡sla~or no puedr; i:stablecercomo simbolos del Estado aquellos
que manifies~e.tllente no lo sean. Lo «manifiesto. o «incuestionable_
~h-p!1éÜe UtiliUISe-come fimaamente-de---l&-arbitrariedad.- y-r.e-OOfllO
ji,j¡ndamento de la potestad legislativa. En el presente caso. estamos

muy lejos de tal arbitrariedad. o de que se hayan considerado Símbolos
del Estado aquellos que incontrovertíblemente no Jo sean. pues. antes
al contrario, hay razones sobradas para sostener la bondad y acierto
del criterio legal que se utiliza en los preceptos cuestionados:_ Equiparar
la bandera de las Comunidades Autónomas a la ,bandera del Estado
o. en defmitiva, incluirlas como «símbolos o emblemas del Estado•.
Ello se deriva de un becbo esencial. pero de importancia fundamental:
La transfdnnaci6n profunda ql e el concepto y estructura del Estado
han experimentado. en muchos aspectos. con motivo de la entrada
en vigor de la Constitución. En el aspecto de la distribución territorial
del poder. la Constitución ha huido de toda concepción unitaria y
centralista del Estado. optando por el contrario por una forma compleja
de Estado compuesto. con la consagración de las Comunidades Autó
nomas y la correlativa distribución de competencias. que se realiza
en el propio bloque de la constitucionalidad. Ello produce que el termino
Estado se utiliza de forma anfibológica por la Constitución, tanto como
conjunto de Instituciones centrales. como compuesto en el que se inclu·
yen las Comunidades Autónomas. Asi lo ha reconocido la propia doc
trina del Tribunal en las SSTC 3211981 (fundamento jurídico 5.°)
y 38/1982 (fundamentojuridico 2,°). entre otras. .

Por lo expuesto. el Abogado del Estado solicita.se diete Sentencia
por la que se declare que los preceptOS cuestionados son plenamente
conformes a la Constitución.

8. Por providencia del Pleno de este Tribunal. de 16 de septiembre
de 1992. se acordó señalar el dia 18 siguiente para deliberación y
votación de la presente Sentencia.

n. Fundamentos jurídicos

l. La presente cuestión de inconstitucionaJidad ti~!le por objeto
decidir sobre la Constitucionalidad del arto ~G. -p.a¡J'afbs 1.° Y 2.°. de
la Ley 39/1981. de 28 de ("2hlnre. reguladora del uso de 18. bandera
nacional y de ct¡-'.,.¡ banderas y enseñas, en cuanto pudiera ser contrario
al art. 81.1. en relación con los arts. 17.1 y 25.1 de la Constitución.

El arto 10 de la citada Ley. en sus pármfos 1.0 y 2.°. ahora cues-
tionadas. establece lo si¡uiente:

«1. Los ultrajes y ofensas a la bandera de Espafta y
a las contempladas en el arto 4 del presente teXto se castigaran
confonne a lo dispuesto en las Leyes.

2. Las infracciones de lo previsto en esta Ley,se con~

siderarán incursas en lo establecido en los art. 123 Y cor·
condantes del Código Penal y, en SU caso. en el art. 316
del Cádi¡o de Justicia Militar. sin perjuicio de las sanciones
administrativas que pudieran proceder.•

Por su parte. el BIt. 123 del Código Penal establece que <los ultrajes
a la Nación española o al sentimiento de- su unidad. al Estado o a
su forma polltica. asi como a sus símbolos y emblemas. se castiprán
con la pena de prisión menor, y si tuvieran lu¡ar con publicidad. con
la prisión mayor>.

En el auto de planteamiento de la cuestión. la Sala .promovente
considera, criterio qUe comparte el Fiscal general del Estado. qUe la
inconsütucionaüdad adwrtida vendrla molívada. en síntesis, por el
hecho de no tener la L<y 39/1981 _ de L<y Qrpnica. aal como
por la imposibilidad de extender • los slmbolos de las Comunidades
Autónornu la protección penal_ el BIt. 123 del C6digo Penal otorsa
• los slmbolos del Estado. Por el contrario. el Abotlado del Estado
estima· qUe el precepto cuestionado permite una lectura compatible
con las exilenclas derivadas de los arts. 8U. 17.1 Y25.1 de la c.E..
pues, a su juicio. la cuestión planteada ea un supuesto de remisión
o integraCión nonnativa y que el precepto ahora cuestionado 10 único
qUe hace es defmir el alcance de los conceptos que utiliza el -art. 123
del C6digo Penal.

Pese a lo que podria deducirse de algunas manifestaciones venidas
en el Auto de planteamiento de la cuestión. y en las alepciones de
las partes comparecidas en este proceso constitucional. el p""'~~rÜd
no estriba en detenninar cuáles son. deben ser o J)U~:;r;: ;er los simbolos
y emblemas de la NaciQn o Estado es~.JtÚi.kesulta indudable a la
vista del art. 2. de la Constm.l>::t;¡. que la misma ha instalJJ'ado un
Estado compleJO. en e~ ~~ el ejercicio de las funciones estatales se
encomienda tant~O;' ías instituc:ionesge-nera1es del Estado como a laS
Comun:~ Autónomas, dotadas de autonomia política que son expre
s,i.~ del «derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones_
que integran da Nación espai'lola, patria comun e indivisible de todos
los espaAolesJ. Sin necesidad de insistir en el sentido anfibológico con
el que el tennino Estado se utiliza en la C.E. (SSTC 32/1981 y 38/1982).
no ,cabe duda de que. siendo los principales símbolos de nuestro Estado
la bandera de España y. su escudo. también son simbolos del Estado
español las banderas y enseñas previstas en el art. 4 e.E. y reconocidas
en los Estatutos de las Comunidades Autónomas. en taato en cuanto.
como ha quedado dicho. éstas constituyen la expresión de la autonomía
ElUe-la-C-onstituc-ió..'1--a..~-y -de-la p!wa-l.idad-y --complejidad del-Estado
que configura.
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Ahora bien. el problema Que plantea la presente cuestión no consiste
en detenninar cuáles son los símbolos del Estado español a efectos
del art. 123 C.P.• cuestión que corresponde a los órganos de la juris
dicción ordinaria (art. 117.3 C.E.), sino coque la Audiencia proponente
ha estimado que el arto 123 del Código·Penal. cuando habla de ultrajes
a los simbolos y emblemas del Estado y de la Nación española. no.
le pemite per se considerar punibles las ofensas que se puedan hacer
a las banderas de las Comunidades Autónomas. y que dicha punición
sólo te seria posible a partir del arto 10.1 y 2 de la Ley 39/1981.
el cual' no goza del carácter orgánico Que le es exigible. As! pues,
nada se imputa al arto 123 del Código Penal ni al art. 10.1 y 2 desde
el punto de vista de 10 que cabe denominar ~uisitos sustantivos del
principio de legalidad· penal consagrado en el an. 25.1 e.E. Ninguna
duda cabe. por tanto, de que corresponde al legislador -dcfmir cuAl
es la protección penal que se debe brindar a la bandera de España
y a las banderas autonómicas. asi como que, en atención a lo que
ha quedado expuesto, igualmente le corresponde· decidir que todos
esos símbolos del Estado espai\ol queden protegidos por un mismo
tipo penal. <

En consecuencia, la imica cuestión que se nos plantea es detenninar
si la técnica seguida por el legislador al aprobar la Ley 3.911981. y
concretamente su arto 10.1 Y 2, respeta las.. exigencias formales del
principio de legalidad penal y específicamente la reserva de Ley Orgánica
que es exigible de confonnidad con lo dispuesto en el art. 81.1 en
relación con el art. 11.1, ambos de-la C.E.• a las normas penales
que establezcan penas privativas de libertad o restrictivas de otros dere
chos fundamentales (SSTC 140/1986. 160/1986 Y 127/1990).

2. Encuadrada en estos términos la· controversia, resulta necesario
precisar cuál es el alcance de los preceptos cuestionados. pues aunque
el órgano proponente de la cuestión los integra en un único mandato
legaL 10 cierto es que se trata de dos párrafos separados que contienen
mandatos juridicos de alcance diverso.

El párrafo primero del art. 10 que la Ley 39/1981. aun cuando
refieja una clara voluntad del legislador del Estado de equiparar la
protección juridica de las banderas de las Comunidades Autónomas
a la de la bandera de Espai\a, lo cieno es que no contiene ningún
mandato juridico concreto, pUes se limita a remitirse «a lo dispuesto
en las leyes.. respecto de las ofensas y uttraJes~ modalidad de remisi6n
normativa constitucionalmente válida por ser irrelevante desde la pers
pectiva penal. ya que no crea ningún tipo sino que se remite gené
ricamente a los eventuales tipos existentes, sin ordenar una ampliación
de los mismos. Por eUo, ha de desestimarso la cuestión en relación
con este párrafo primero.

Al contrario, el párrafo segundo del art. 10 de la Ley 3911981
establece un mandato, el «considerar» in~ en los arU. 123 y con
cordantes del Código Penal «las infracciones· de -lo previsto en esta
Ley». Para el 6rgano judicial y el Ministerio Fiscal,. el precepto implica
una extensión o ampliación del tipo, esto es. incluye conductas que
hasta su aprobación no eran punibles. Desde luego, esta interpretación
es la que parece que más se corresponde con la intención de11egj.slador,
que ha partido de la premisa. de la necesidad de una, intervención
legislativa expresa para declarar punibles «las infracciones de los· pre
vistos en esta LeY», ampliando tanto el tipo· ele conductas como el
objeto m)SlI!O de la, [!fOteCCii>n penal; dich<>. .... OU'U palab¡;as,. en
vez de acudir ala-vía directa.de la reforma del Código Penal, ~l prcc.:epto
opera unaJf1pc:1ifu;aci9n de aquél, que ün integcarseen:iU teli.to, lo
corrige a traVés de la remisión de la Ley cuestionada incluye.

Resulta ·evidente que así interpreta<1o el precepto, como reforma
por. remisión_ de un precepto del Código_Penal quc impone una pena
privativa:de libertad. debería haber adopta<1o el rango de Ley Orgánica,
y .más aUn teniendo en cuenta la incorrecta formulación abicrta del
tipo _las jnfracciones de lo previsto en. esta Ley»-. que no cumple
la exigencia constitucional d~ predctenninación nonnativa de la con.,.
ducta .penalmente .ilícita, pues por el.· carácter genérico y extenso de
la Ley, no es posible prever con suficiente seguridad la naturaleza

y las características esenciales de las conductas constitutivas de la infrac
ción penal tipificada (SSTC 6011986. 12211987. 13311987. 311988
Y29/1989).

El Abogado del Estado rechaza que el precepto cuestionado tenga
ese alcance modificativo y extensivo y propone una lectura del mismo
que cabria entender como un interito de interpretación contorme a
la Constitución. Al respecto, cabe recordar que. como este Tribunal
ha af1l111lldo en reiteradas ocasiones, sólo cabe declarar la inconsti~

tueionalidad de los preceptos cuya incompatibilidad con la Constitución
resulta indudable por ser imposible llevar a cabo una interpretación
conforme a la misma (entre otras. SSTC 93/1984, 115/1987 Y
105/1988).

En primer lugar, el Abogado del Estado trata de solventar la dificultad
de la descripción genérica del tipo a través de una integración. de
los dos párrafos cuestionados que es posible que se corresponda con
la voluntad del legislador. pero que. al no corresponderse con la finalidad
o el texto de la Ley, supone una manipulación hermenéutica correctora
que excede de las posibilidades de una interpretación conforme a la
Constitución. ya que supondría hacer decir al precepto lo que éste
evidentemente no dice, que no son las infracciones de lo dispuesto
en la Ley, sino los ultrajes y ofensas a las banderas el objeto de la
remisión al ano 123 C.P.

En segundo lugar, el Abogado del Estado afmna que se trata de
una colaboración internonnativa. pues la Ley cuestionada se limita
a defmir el alcance de los conceptos que utiliza el en. 123 C.P.• los
simbolos y emblemas del Estado. Es cieno que corresponde al legislador
ordinario. en su caso, defmir CUálcssón los símbolos y emblemas del
Estado, pero no le corresponde determinar su alcance, con vistas exclu
sivamente a la concreción del tipo penal. estableciendo una defmición
que pretende o supone en si misma Wl8 ampliación del tipo Y soslaya
la exi&encia de Ley Orgánica. Ahora bieD~ no cabe aceptar que se
haya producido una mera defmicí6n de los símbolos o emblemas del
Estado. El precepto cuestionado no viene a precisar o concretar los
conceptos contenidos en el art. 123 C.P., pues no se refiere en níngim
momento a que debe entenderse por simbolos o emblemas del Estado
(lo que si supondría una integración del arto 123 c.P. del tipo de
la que efectúa el propio art. 1 de la Ley 39/1981). sino que se limita
a detenninar supuestos _de aplicae;i6n de la pena prevista en el articulo
penal mencionado, y, a conf¡gutar, por tanto. y por si misma. un tipo
penal. que supone o pretende una extensión del contenido del
arto 123 P.c., lo que no podia hacer la Ley ordinaria.

Por todo ello. el arto 10.2 de la Ley 39/J98 1, ha de ser declarado
inconstitucional y consiguientemente nulo.

FALLO

En alención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCIÓN DE LA NACiÓN
EsPAÑOLA.

Ha decidido

Estimar parcialmente Iá .presente cuestión de incostitucionalidad,
y en su virtud:

, :déclanir inconstÍtueiofiai y, por tanto, nulo el arto 10, párrafo segun
do. de la Ley 39/1981•.de 28 de octubre.

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

Dada en Madrid. a dieciocho de septiembre de mil novecientos
noventa y dos.-Miguel Rodriguez·Pinero y Brav~Ferrer.-Luis López
Guerra.-Fernando . Ga1'cía-Mon y González-Regueral.-earlos de la
Vega Benayas.-Alvaró Rodrlguez Bereijo.-Vicente Gimeno Sendra.-Jo
sé Gabaldón L6pez.-Rafael de Mendizábal AlIende.-Julio Gonzá.1ez
Campos.-Pedro Cruz Vñlalón.-Carles Viver P¡·Sunyer.-fírmado
y rubricado.

El Pleno del Tribunal Constitucional. compuesto por don Miguel
Rodriguez·Piñero y Brav~Ferrer. Presidente; don Luis López Guerra,
don Fernando GMeia-Mon y González-Regueral. don Carlos- de la Vega
Benayas. don Alvaro Rodriguez Bereijo, don losé \ícente Gimeno
Senctra~ don José Gabaldón López, don Rafael de Mendizábal Allende,
don Julio González Campos. don Pedro Cruz Vtllalón y don Caries
Viver Pí-Sunyer. Magistrados. ha pronunciado

22889 Pleno. Sentencia 120/1992. de 21 de sepi/embre. Conflicto
positivo de compe/encia 386/1986. Promovido por el Con
sejo EJecutivo de ,Catalutia, en relación con el Real Decreto
1253/1985, de 2i de mayo, sobre especialización en Dere
cho foral- como mérito preferente para el nombramiento
de Notarios en determinadas Comunidades Autónomas.
Voto particular.

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el conflicto positivo de competencia, registrado con el mimo
386/86, promovido por "el Consejo Ejecutivo de la Generalidad ue
Cataluña. representado por el Abógado don Ramón M. LIevadot i
Roig, en relación con el Real Decreto 2.25311985, de 22 de mayo,
sobre especializacion en Derecho foral como mérito preferente para
el nombramiento de Notarios de determinadas Comunidades Autó,
nomas. Ha sido parte el Gobierno de la Nación, representado por
el Abogado del Estado. y Ponente el Magistrado don José Gabaldón
López. quien expresa el pareCer del Tribunal.


