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SALA  PRIMERA

Secc ión  2a , '

Excmos.  Sres . :

D. Carlos de Ia Vega Benayas

D. Luis López Guerra

D. Vicente Gimeno Sendra

En eI asunto

acordado dictar el- si-gui-ente

Nr1m. de Regis t ro z  856/90 .

ASUNTO-: Amparo promovldo por

don Felix Soto Azcarate 
t 
y

o t ros .  I

i
J

SOBRE:  Sentenc ia  de  la  Sa la ,pa

del Tribunal Supremo, resolfr-

toria en casación dictada pbr

1a Audiencia Provincial de flut
Sebastián, en procedimiento #"-

t ¡

bre del i to de ul t ra je a Ia b#"-
t l

dera nacional .  l l
l l
t lr l
I
I
I
I
I¡ l
I
I
I
I

I
I

de referencia Ia Sección I  ha
I
I
l

AUTO

I. AI\¡ITECEDENTES

1. Don ,losé Manuel- de Dorremochea Aramburu, Pro-

curador de los

el .Juzgado de

Tribunales,

Guardia el

por medio de escrit,o presentad.o en

30 de marzo de 1990, €rr  nombre y re
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presentación de don Felix Soto Azcárate, don ,Joseba Manue1
fbarburu Uranga y don Antonio Arca Montero, interpone recurso
de amparo contra las Sentencias de la SaId Segunda del Tribunal

Supremo de 7 de febrero de '1990, recaldas en e1 recurso de ca-
sación núm.2894/87, y de la Audiencia Provincial  de San

Sebast ián de 11 de mayo de L987, recafda en el  ro l lo 293/8

correspondiente al Sumarlo núm.63/83 del ,Juzgado de Instrucc
núm.1 de San Sebast ián.

2.  La demanda se basa, err  sfntesis,  €o los s
guientes antecedentes:

a) La citada Sent,encia de la Audlencia Prov

cial de San Sebastián condenó a los recurrent,es como auto

responsables de un del - i to  de u l t ra je  a Ia  bandera,  s in  la  é

currencia de clrcunstancias modificativas de la responsabil i

cr1minal, a ras penas de seis meses y un dfa de prisión me

accesorias de suspensión de todo cargo prlblico y derecho de

fragi-o durante e1 tiempo de Ia condena y al pago de las cos
procesales por terceras partes.

Dlcha Sentencla consldera probados los slgulpn-
tes hechos:  "EI  d fa 15 de agosto de 1983,  dada la  natura lezal  de

dla festivo en la ci-udad de San Sebastián coincidente

sar eI sentir mayoritario de Ios corporativos favorable a izar

1as t,res banderas, ondeaba la bandera constj-tuclonal de España

en el mástil cent,ral de la fachada principal de1 Ayunt,amiento

Donostiarra, asf como Ias banderas de Ia Comunidad Autónona

Vasca y la de la Ciudad en otros mástiles situados en las

torretas laterales del  edi f ic io"

Sobre 1as 18,30 horas de esa mi-sma tarde, subie-
ron al  te jado del  edi f ic io los procesados Fel ix Soto Azcárate,

Joseba Imanol Ibarburu Uranga y Andoni Arca Montoro, fos tres
mayores de edad y sln antecedentes penales actuando de común
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Excmo. Ayunt,arniento de la

Herri Batasuna, tras pene-

cuya porterla se encont,raba

a los procesados.

Para acceder a la Lerraza tuvieron que forzar el

candado que cerraba el único acceso al mismo, tras 1o cual

dj-r igieron a la zona donde se encont,raba el mástl l  en eI

ondeaba Ia bandera Constitucional, €rr su trayecto se encontr

ron con dos Policlas Municipales de servicj-o en aquella zo

uno de el1os 1es preguntó que qué hacian a111, sin obtener req-

puesta, y observó como los tres continuaron en la dirección irf-

d icada, y t ras cortar los cordones que la sujetaban al  másLl f ,

l-a retj-raron l levándosela hacia e1 interior del edificio por $1
mismo acceso que antes hablan uti l izado,operación que fue ráP+-

da .

La

el-  segundo p1so,

Obras y Ensanches

bandera apareció eI df a L7 del mj-smo mes,

en una zona de tránsito entre 1as oficinas

con Urbanj-smo, con los cordones cortados".

b)  En re lac ión con la  pet ic j -ón del  Min is te{ io

Flscal  que consideraba apl icable la  agravación del  ar t .140 ÉeI

Código Penal (cometerse los deli tos por un funcionario ptlblpco

abusando de su carácter o funciones),  Ia Sentencia,  en su Fun-

damento,Jur fd ico décimo,  considera inapl icable ta l  precepto,

por no aparecer en los hechos probados la circunstancia fáctica

exigida y por considerar que los ConceJales no t ienen eI carác-

ter requerido de funcionarios pfibl icos, sino el de Autoridad a

que  se  re f i e re  e l  a r t , . 119  de l  C .P .

c) La Sentencia de Ia Audiencla Provincial fue

recurr ida en casación por el  Minister lo Fiscal ,  a l  entender que

deb ló  ser  ap l i cado e l  menc ionado ar t .L40 de l -  C .P. ,  y  por  los
procesados, sostenlendo, enLre otros ext , remos, eu€ la Sentencia

de j-nstancia lesionaba eI principio de presunción de inocencia
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y  e l  derecho a  la  l lber t ,ad  de  expres ión  de  los  a r ts ,24 .2  y  ZQ.L

c .  E .

d) Tramitado eI recurso de casación con el

núm.2894/87, Ia SaIa Segunda del Tribunal Supremo dictó eI 7 de

febrero de 1-990 dos Sentencias:  por la pr imera, desest imaba

recurso de casación i-nterpuesto por los procesados y est,j-

el interpuesto por el- Minist,erio Fiscal, casando y anulando,

cuanto aI motlvo de este r1lt imo, la Sentencia de la Audienc

Provincial; por 1a segunda, se aceptaban los hechos de Ia Se

tencia recurrida, asl como sus fundamentos jurldicos, exce

eI décimo, declarando a los tres procesados aut,ores de un delf{-

to  de u l t ra je  a Ia  bandera,  prev is to y  penado en los ar ts .

y  t40 del  C.P. ,  condenándoles a Ia  pena de se is  meses y un

de prisión menor y a la de seis años y un dla de inhabil i tac

absoluta.

3. La demanda considera infr ingidos los si

tes derechos: a Ia part ic ipación en los asuntos públ lcos

acceso a la función y cargos públ-icos, €o condiciones de ig

dad, en relación con eI principio de legalidad y eI derec

la  segur idad jur fd ica;  a  Ia  legal ldad,  a  la  segur idad jur

y a la interdicción de l-a arbitrariedad; a ]a igualdad, e

lacj-ón con 1os derechos precedentemente enumerados; a la 1

tad de expresión; y a la presunción de inocencia.

Como pretensión de amparo se solicita que se de-

clare la nulidad de 1as Sentencias recurridas de Ia Sala Segun-

da del Tribunal Supremo y de la Audiencia Provincia] de San

Sebast ián  por  se  cont ra r ias  a  1o  d ispues to  en  los  a r ts .23 .L .y

2 ,  25 .L ,  24 .2 ,20 .La)  y  L4  de  Ia  Cons t i tuc ión .

Por medio de otrosf, dl arnparo de 1o establecido

en e l  a r t .56  de  la  LOTC,  se  so l i c i ta  Ia  suspens ión  de  la  e jecu-

ción de las Sentencj-as y de las condenas que imponen.

en-

a1

al-

) a

l ca

re-
er-
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4. La Sección Segunda (Sala Pr imera),  PoL provi-

dencia de 18 de junio de l-990, a tenor de lo dispuesto en el

a r t .50 .3  de  la  LOTC,  conced ió  un  p lazo  de"d iez  d fas  a l  M in is te -

rio Fiscal y a los promoventes del amparo para que alegaran 1o

que estimaran pertinent,e sobre Ia posible concurrencia del si-

gu ien te  mot ivo  de  inadmis ión ,  p rev is to  en  e l  a r t .50 .1 .c )  de  
P"

LOTC: carecer la demanda manifiestamente de contenido que j"F-

ttf ique una declsión por parte de este Tribunal. f i
tl
il

En cuant,o a la petición de suspensión de fa ejp-

cución de las Sentencias recurridas, se acord'ó supeditar fa cp-

rrespondiente resolución a una previa decisión sobre Fut .
admisibi l idad del  recurso. I

I
! l

Asimismo, como habfa solicitado Ia Audie?qia

Provincial, se dispuso la comunicación de la referida pró{i-

dencia a dicho órgano judicial I
I
I
I

5. Con fecha 2? de junio, eI Procurador don ':tse

Manuel de Dorremochea Aramburu, erl representación de losI
promoventes del amparo, presentó escrito, en el QU€, desnuésf de

señalar que la aplicabil idad del causa de inadmisiÓn nrevifsta

en eI  ar t .50.1-.c)  exige gue la carencla de contenido 
"ot tgt i l t 'u-

cional en la demanda sea manifiesta, reitera que se ha produci-

do :  Ia  v io lac ión  de l  a r8 .24 .2  C.E. ,  por  no  ex is t i r  en  au tos

prueba legal de cargo que permit,a apoyar Ia declaracj-ón de he-

chos probados contenida en la Sentencia recurrida; Ia lesión

de l  a r t .20 .1 .a )  C.E. ,  porque Ia  man ipu lac ión  de  Ia  bandera  se

relaciona con l-a l ibertad de expresión, citándose al efect'o

como e j emplo ext,remo la Sentencia deI Tribunal Supremo de l.os

Estados Unidos que en 1-989 consideró la quema de la bandera

como una manifestación de dicha l ibertad, prot'egida por Ia Pri-

mera Enmienda de Ia Constitución, y poniéndose de relieve las

circustancias en que se produjeron los hechos; eI derecho a la

presunción de inocencia t,ambién se entiende infringido,
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especff icamente, por Ia sentencia del Tribunal Supremo al no

exist lr prueba relativa aI prevalimiento de la cualidad de Con-

cej al de1 Ayunt,arniento; la inf racclón de 1os derechos a Ia le-

galidad, segurldad jurfdica e interdicción de Ia arbit,rariedad

por  Ia  ap l l cac ión  ana lóg i ca  de l  a r t . L4O C .P . ;  1a  vu lne rac ión

del derecho a la part icipación en los asuntos púrbl icos y Qe
acceso, €n condiciones de igualdad a l-as funciones y cargos pd-

b l i cos  (a r t , . 23 , t  y  2  c .E . ) ,  po r  l a  m isma ap l l cac ión  ana tOg tc { ,
I

que ha supuesto la imposición de la pena de seis años y un d4a

de inhabiLitación absoluta; y, asimlsmo, Id lesión eef Oerect[o
I

a Ia  igua ldad de  t ra to  de1 ar t . l .4  C.8 . ,  € r t  re lac ión  con e l  d t -

recho a la part,icipación en los asuntos públicos y al accesof a
T

Ia función y cargos p{rblicos, como consecuencia de dicha pq.u

de inhabi l i tación. l l
tl
t l

Finalmente, ta representación de los OemanAantps

termina solicitando que se tenga por evacuado el trámite y F"
I

admita el recurso fomulado. I
I

I
I

6. El  Mist ,er io Fiscal  present,ó su escr i t ,o 
f  
de

alegaciones el  2 de ju l io de 1990, rechazando los dist intos 
fo-

tivos del recurso de amparo. I

En tal sentido, pone de relieve que no se ha

producido la vulneración del derecho a participar en los asun-

tos prlbl-icos y eI derecho a acceder a 1os mismo en condiciones

de  igua ldad  (a r t .23 . t  y  2  C .E . ) ,  pues to  que  la  pena  de

inahbil itación absoluta impuest,a está especialmente prevista

para  e I  de l i to  de  u l t ra je  a  la  bandera  en  e I  a r t .140 C.P.  Se

trata por los recurrentes de impugnar fa aplicación e interpre-

tación de un precepto penal sustantivo efecLuado por el órgano
judicial, función que le corresponde en exclusiva, de acuerdo

con  e l  a rL .117 .3  C .E .

La argumentación de los recurrentes encaminada a
sostener que se ha producido la vulneración de los derechos a
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Ia legalldad, a Ia seguridad iurfdica y a la int 'erdicci-ón de la

a rb i t ra r l edad ,  p roc lamados  po r  l os  a r t s .  25 .1  y  L7 .L  C 'E ' ,  ado -

lece del- mismo defecto, Yd que se Lraduce en una censura a Ia

aplicación efect,uada por La Sala Segunda del Tribunal Supremo

de l  menc ionado  a r t . L40  C .P .y  de l  a r t . 119  de l  p rop io  Cód igo ,  que

eslablece un concepto de funcionario más amplio que eI meramen-

te administrativo. l \

t\
En relación con la presunción de inocenptia

(ar t .24 .2  C.E. ) ,  se  sos t iene que e I  derecho compor ta  la  nepe-

sidad de probar los hechos objeto de imput'ación, pero no alcpn-

za a la aprecj-ación o valoración de Ia prueba, ni a la apl{ca-

ción de las normas atinentes al- caso o a la subsunción en e{fas

del  supuesto de hecho, Ri  a la cal i f icación jur fd ica.  Y,  er{¡ef

presence caso, existió actividad probatoria tenida en cu$hta

por }a Audiencia y par la Sala Segunda del Tribunal Sun{emo
I

para el pronunciamient,o cond'enatorio. I

I
Respecto  a  la  in f racc j -ón  de l  a r t '20 'L 'a ) '  

Iaún
cuando se admitiera la hipóüesls de que la conducta de los 

fre-
currentes const i tuyera una manifestación de Ia f ibertad deIex-

presión, resulta claro que Ia forma de expresión de las ifeas

ha incidido en el- tipo penal- previst,o y sancj-onado en 
I 

los

ar ts .123  y  140  de l  C .P .  
I
I

por úrlt lmo, se sostiene que la demanda no 
".hara

término de comparación idóneo por el que pueda ent,enderse pro-

ducida una infracción deI at t , tA C.E. en la apl icación de fa

ley efectuada por el  órgano judic ia l .

Por

concurre l-a causa

Ia LOTC y sol ic i ta

anparo.

todo ello, €l Minist'erio Fiscal entiende que

de inadmis ión  prev is ta  en  e l  a r t .50 'L 'c )  de

que se dicte auto inadmitiendo eI recurso de
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II. FUNDAII'IENTOS,JURIDfCOS

1.  E l  a r t .50 .1 .c )  de  1a  LOTC perml te ,  según  ha

reiterado La doctrina de est,e Tribunal, ün pronunciamiento an-

ticipado sobre la inexj-stencia de l-a les1ón de los dere-

chos que se aducen como fundamento de Ia pret'ensión de

y decidir asf, en cierto modo, sobre eI fondo de Ia

cuando, como ocurre en el presente caso, Ios argumenfos

grinidos en dicho escrÍEo aparecen prima facie carent'es de j

t i f icación y puede excluirse,  por tanto,  s in necesidad de pl

seguir Ia sustanciacfón del proceso, toda posibil idad de que¡

haya producido infracción alguna de los preceptos constltuc

nales invocados por l-os promoventes del amparo ¡

rrent,es pueden

vulneraciones

2. Los motivos de amparo alegados por Ios re

agruparse para su análj-sis distlnguiendo

de derechos fundamentales QU€, especfficame

se atribuyen a las Sentencias dictadas en casación y aque s

se

as

€ r

deotras eUQ, en tesis aCtora, proceden t,ambién de la Sentenc

instancia.

La  dobte  in f racc ión  de  los  a r ts .23 . t  y  2  y  P5 '1

de Ia Constitución se anuda, €r realj-dad, a una

del código Penal, QUe segúln la demanda, hd efectuado l-a 'sala

Segunda deL Tribunal Supremo y ha supuesto la imposición de la

pena de inhabil itación absoluta con los efectos previstos en el

art .35 del  Código Penal .  La premisa de que se parte no puede,

sin embargO, Ser acoglda, puesto que no cabe apreciar Ia refe

rida analogfa ni en relación con Ia condición subjetiva de fun-

cionario de los recurrentes, ni respecto a SU prevalimientO de

tal condición para la comisión de los hechos imputados.

Por una parte,  r lo puede olv idarse que e1 art .L19

de1 Código Penal, €fi su párrafo tercero, cont' iene una noCión de
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funcionario que no coincide con Ia del Derecho Adminlstrativo y

en l-a que cabe, de acuerdo con los criterios hermenéuticos ge-

neralmente admj-tidos en Derecho Penal y con reit,erada jurispru-

dencla del Trlbunal Supremo, 1os Concejales de Ayuntamientos,

que era Ia condición que tenfan los recurrentes.

Por otra,  s€ señaIa y se t iene en cuenta en [a
resolución judicial que l-a entrada en eI lugar donde esta{bn

izadas las banderas, no obstante la presencia de la Pol icfa $u-
nicipal en el interj-or de1 edificio, y Ia retirada de la banfe-

ra Const i tucional  fue posible o,  aI  menos más faci l ,  por f  j ta
t ;

mencionada condición de Concejales del Ayuntaniento, sin 
F 

.

ciertamente la subsunción de tal circustancla en eI t lpo ."P.-

cf f ico del  ar t .140 del  Código Penal ,  Y DO en la previs ión gqfé-

r ica del  ar t . l -0.L0 del  mismo Código, sea siquiera tema Ae n{pi-

bl-e plantemj-ento en eI ámbito del recurso de amparo const{tu-
f

cional, por tratarse de un tema de legalidad ordinaria que fco-
rresponde decidir en excl-usiva a los Tribunales penales. I

I
rgual rechazo merece Ia atribución a ]as s.nJc.rr-

I
cias de casación de la lesión del derecho a la presunclóh de

I
i nocenc ia  (a r t .24 .2  C.E. ) ,  que los  recur ren tes  en t ienden Oiodu-

cida por la afirmación de que cometieron los hechos con el/men-

cionado prevalimiento de su función. En efecto, ld Sa14 del

Tribunal supremo se l init,a a valorar en est'e a$ecto

clrcustancias fácticas contenidas ya en Ia Sentencia de J-ia Au-

diencia, respecto de las que no puede dudarse que existió acti-

vid,ad probatoria testif ical de cargo en el propio juicio oral,

segfin recoge eI Fundamento Jurfdico Octavo de dicha resolución.

En cuant,o a la lnf racción deI derecho a 1a

igua ldad (a r t .14  C.E. ) ,  además de  QU€,  como pone de  man i f ies to

el- Ministerio Fiscal, fd demanda no señala ninguna Sentencia

del- propio Tribuna1 que pudiera servir de término comparativo,

el diferenciado trato normativo de los funcionarios ptlblicos

( lato sensu),  para quienes se prevé l -a pena singular izada de

inhabil itación, t iene un fundamento objetivo, rIO dj-scrimj-na-
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tor lo,  consistente en pr ivar del  e jerc ic io de act iv ldades

prlblicas a qulenes se han valido de 1as mismas para perpetrar

hechos delictivos, al mismo tiempo que tiende a evitar nuevas

Ínfracciones por quienes han realizado un ejercicio abusivo del

cargo con lncidencia en l l ic i t ,os penales.

4. Flnalment,e, t,ampoco son asumibles los mot,ivos

de amparo constitucional relacionados tanto con la Sentencia de

Ia Audiencj-a Provinclal, como con las dictadas por el Tr a1
ñ -Supremo, por violación del derecho a 1a presunción de inoc

c ia  (a r t .24 ,2  c .E . ) ,  a l  haber  aprec iado e l  án imus in iu rand i

requlere el t, ipo penal, y por vulneración del derecho a la

ber tad  de  expres ión  (a r t .20 .L  C .E ,  en  reLac ión  con  e l  L6 .L

al haberse producido Ia conducta sancionada en un cont,exto

Ift ico e ideológico, en el gu€, segtln los recurrentes' no

biéndose sobrepasado el  e jerc ic io de1 derecho, Ia in ie

punitiva del Estado resultaba innecesaria y desproporci

En efecto, €o primer Iugar, debe tener

ha-

c ia

cuenta que el mencionado énlil[us., al ser un elemento subj

del injusto o suponer un dolo especial, cuya prueba ma

resulta imposible, pudo ser apreciado por los órganos de 1

risdicción penaI, como ha tenido ocasión de señalar est'e

naI, según criterios de Ia experiencia comtln, deduciendo

clrcustancias y contexto general en que se han produci

hechos enjuiciados Ia finalidad perseguida por los a

(AATC de 28  de  enero  de  1987,  R.A.756/86¡  L8  de  abr i l  de

R.A .  L624 /87 ,  en t re  o t , ros )  .

! 1 9 8 8 ,

En segundo término, respecto a la incidencia en

la conducta enjuiciada del derecho a Ia l ibert.ad de expresión

(a r t .  20 ,1  a )  CE,  en  re lac ión  con  e l  a r t .  16 .1  CE) ,  es  c ie r to

que Ia doct,rina de este Tribunal ha resaltado Ia importancia de

tal derecho en orden a la efect,ividad def pluralismo polft ico

que la Constitución consagra, y, asimismo, ha puesto de reli-eve

la necesidad de eue, incluso cuando entra en el  conf l ic to con

en

ivo

ial
ju -

ibu-

las

los

ores
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otros intereses protegidos por la legislación penal por su sig-

ni f icat iva importancia social  y pol f t ica,  Ias restr icciones que

de dicho confticto puedan derivar no desnaturalicen eI d.erecho,

debiendo entenderse las normas, tanto 1as que regulan 1a l-iber-

tad como las que establecen lfmltes a su eJerclcio, lgualmente

vinculantes y en actuación concurrente y recfproca. Sin embar*
go, en el  presente caso, el  órgano judic ia l  de instancia ponde-

ra y descarta adecuadamente que en los hechos concurra una le-
gftima expresión de opciones polft icas independentistas, apre-

ciando, For el contrario, en la "amputación i legftima" de la

triple representación simbólica de la organización polft ica de

la sociedad, que por acuerdo mayoritario de]- consistorio se ha-

bfa decidido exteriorizar, dadas las circunstancias personales,

de 1ugar, t iempg y forma, un acto de menosprecio a la bandera,

en cuanto sfmbolo del Estado y representación de los valores

expresados en Ia Constitución, subsumible en el t ipo penal

descrito en e1 art. t23 del- Código Pena1, y luego, PoL el Trj--

bunal- Supremo, €r Ia modalidad agravada del art. 140 de1 mismo

texto ]egaI.

Por todo 1o anterior, fd Sección acuerda la

inadmisión del presente recurso de anparo.

a dieciocho de jul io de mil novecientos

noventa


