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SALA PRIMERA Ntm. de Registro: 856/90.
m&ﬂmﬂ%ML 5 Seccién 28.-
. : ASUNTQ: Amparo promovido por
S : EXcmos. Sres.: don Felix Soto Azcarate ,y
~ D. Carlos de la Vega Benayas otros.

D. Luis Lépez Guerra i
D. Vicente Gimeno Sendra SOBRE: Sentencia de 1la Sala.»fza
del Tribunal Supremo, resolh-
toria en casacién dictada ppr

la Audiencia Provincial de $an

Sebastién, en procedimiento §o-
bre delito de ultraje a la ban-

dera nacional.

En el asunto de referencia 1la Seccién | ha

acordado dictar el siguiente

. AUTO

I. ANTECEDENTES

UNE A4

1. Don José Manuel de Dorremochea Aramburu, Pro-

curador de los Tribunales, por medio de escrito presentado en
el Juzgado de Guardia el 30 de marzo de 1990, en nombre y re
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presentacién de don Felix Soto Azcérate, don Joseba Manuel
Ibarburu Uranga y don Antonio Arca Montero, interpone recurso
de amparo contra las Sentencias de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 7 de febrero de 1990, recaidas en el recurso de ca-
sacién nGm.2894/87, y de 1la Audiencia Provincial de San
Sebastidn de 11 de mayo de 1987, recaida en el rollo 293/83,
correspondiente al Sumario nim.63/83 del Juzgado de InstrucciJn
nim.1 de San Sebastidén.

2. La demanda se basa, en sintesis, en los si-
guientes antecedentes:

a) La citada Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de San Sebastié&n condend a los recurrentes como autores
responsables de un delito de ultraje a la bandera, sin la cop-

currencia de circunstancias modificativas de la responsabili
criminal, a las penas de seis meses y un dia de prisién menar,

tes hechos: "El dia 15 de agosto de 1983, dada la naturalez

Semana Grande, por orden del Sr. Alcalde accidental, tras
sar el sentir mayoritario de los corporativos favorable a izar
las tres banderas, ondeaba la bandera constitucional de Espafia
en el méstil central de la fachada principal del Ayuntamiento
Donostiarra, asi como las banderas de la Comunidad Auténoma
Vasca y la de la Ciudad en otros méstiles situados en las
torretas laterales del edificio.

Sobre las 18,30 horas de esa misma tarde, subie-
ron al tejado del edificio los procesados Felix Soto Azcérate,
Joseba Imanol Ibarburu Uranga y Andoni Arca Montoro, los tres
mayores de edad y sin antecedentes penales actuando de comin
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acuerdo, a la sazdén, Concejales del Excmo. Ayuntamiento de la
Ciudad de la entonces coalicién de Herri Batasuna, tras pene-
trar en el interior del edificio en cuya porteria se encontraba
un Policfa Municipal que identificé a los procesados.

Para acceder a la terraza tuvieron que forzar el
candado que cerraba el Gnico acceso al mismo, tras lo cual ge
dirigieron a la zona donde se encontraba el méstil en el aqye
ondeaba la bandera Constitucional, en su trayecto se encontrg-
ron con dos Policfias Municipales de servicio en aquella zona
uno de ellos les preguntd que gué hacian allf, sin obtener red-
puesta, y observé como los tres continuaron en la direccién ing-
dicada, y tras cortar los cordones que la sujetaban al mésti;,
la retiraron llevéndosela hacia el interior del edificio por kl
mismo acceso que antes habian utilizado,operacidén que fue riji—
da.

La bandera aparecié el dia 17 del mismo mes, én
el segundo piso, en una zona de tréansito entre las oficinas {e

Obras y Ensanches con Urbanismo, con los cordones cortados”.

b) En relacién con la peticién del Ministe
Fiscal que consideraba aplicable la agravacién del art.140
cédigo Penal (cometerse los delitos por un funcionario pUbliico
abusando de su carécter o funciones), la Sentencia, en su Fun-
damento Juridico décimo, considera inaplicable tal precepto,
por no aparecer en los hechos probados la circunstancia féctica
exigida y por considerar que los Concejales no tienen el caréc-
ter requerido de funcionarios pdblicos, sino el de Autoridad a
que se refiere el art.119 del C.P.

¢) La Sentencia de la Audiencia Provincial fue
recurrida en casacién por el Ministerio Fiscal, al entender que
debié ser aplicado el mencionado art.140 del C.P., y por los
procesados, sosteniendo, entre otros extremos, que la Sentencia
de instancila lesionaba el principio de presuncién de inocencia
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_ . Y el derecho a la libertad de expresién de los arts.24.2 y 20.1
TRIBUNAL !
constirugionat. - G- E.

d) Tramitado el recurso de casacién con el
- nam.2894/87, la Sala Segunda del Tribunal Supremo dictd el 7 de
| febrero de 1990 dos Sentencias: por la primera, desestimaba

recurso de casacién interpuesto por los procesados y estima
el interpuesto por el Ministerio Fiscal, casando y anulando,

cuanto al motivo de este Gltimo, la Sentencia de la Audienc
Provincial; por la segunda, se aceptaban los hechos de la Se
tencia recurrida, asi como sus fundamentos Jjuridicos, excep
el décimo, declarando a los tres procesados autores de un delj
to de ultraje a la bandera, previsto y penado en los arts.
y 140 del C.P., conden&ndoles a la pena de seis meses y un
| de prisién menor y a la de seis afios y un dia de inhabilitacyén
absoluta.

3. La demanda considera infringidos los siguien-
al

acceso a la funcién y cargos plblicos, en condiciones de ighal-

tes derechos: a la participacién en los asuntos puiblicos

dad, en relacién con el principio de legalidad y el derecho a
la seguridad juridica; a la legalidad, a la seguridad juridica
y a la interdiccién de la arbitrariedad; a la igualdad, en re-
lacién con los derechos precedentemente enumerados; a la liber-—

tad de expresidén; y a la presuncién de inocencia.

@ Como pretensién de amparo se solicita que se de-
| clare la nulidad de las Sentencias recurridas de la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo y de la Audiencia Provincial de San
Sebastidn por se contrarias a lo dispuesto en los arts.23.1.y
|2, 25.1, 24.2,20.1a) y 14 de la Constitucién.

UNE A-4

Por medio de otrosi, al amparco de lo establecido
en el art.56 de la LOTC, se solicita la suspensidén de la ejecu-
cidén de las Sentencias y de las condenas gue imponen.

~-Papel de Oficio
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4. La Seccién Segunda (Sala Primera), por provi-

TRIBUNAL
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dencia de 18 de junio de 1990, a tenor de lo dispuesto en el
art.50.3 de la LOTC, concedié un plazo de -diez dfas al Ministe-
rio Fiscal y a los promoventes del amparo para que alegaran 1o

que estimaran pertinente sobre la posible concurrencia del si-
guiente motivo de inadmisién, previsto en el art.50.1.c) de da
| LOTC: carecer la demanda manifiestamente de contenido que Jjug-
| tifique una decisién por parte de este Tribunal.
1

En cuanto a la peticién de suspensién de la ej%~
cucién de las Sentencias recurridas, se acordé supeditar la cé—
| rrespondiente resolucién a wuna previa decisién sobre ia
. admisibilidad del recurso.

Asimismo, como habia solicitado la Audiengdia
Provincial, se dispuso 1la comunicacién de la referida proyi-
dencia a dicho érgano judicial.

5. Con fecha 27 de junio, el Procurador don JPsé

Manuel de Dorremochea Aramburu, en representacién de Jlos
promoventes del amparo, presenté escrito, en el que, después| de

. seflalar gque la aplicabilidad del causa de inadmisién previgsta
en el art.50.1.c) exige que la carencia de contenido constitu-

cional en la demanda sea manifiesta, reitera que se ha produci-
do: la violacién del art.24.2 C.E., por no existir en autos
. prueba legal de cargo que permita apoyar la declaracién de he-
chos probados contenida en la Sentencia recurrida; la lesién
del art.20.1.a) C.E., porgue la manipulacién de la bandera se
relaciona con la libertad de expresién, citéndose al efecto

como ejemplo extremo la Sentencia del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos que en 1989 consideré la quema de la bandera

UNE A4

como una manifestacién de dicha libertad, protegida por la Pri-
mera Enmienda de la Constitucién, y poniéndose de relieve las
circustancias en que se produjeron los hechos; el derecho a la
presuncién de inocencia también se entiende infringido,

—-Papet de Digio—
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especificamente, por la sentencia del Tribunal Supremo al no
existir prueba relativa al prevalimiento de la cualidad de Con-
cejal del Ayuntamiento; la infraccién de los derechos a la le-
galidad, seguridad juridica e interdiccidén de la arbitrariedad
por la aplicacién analdgica del art.140 C.P.; la vulneracién
del derecho a la participacién en los asuntos pUblicos y de
acceso, en condiciones de igualdad a las funciones y cargos p{d-
blicos (art.23.1 y 2 C.E.), por la misma aplicacién analédgicy,
que ha supuesto la imposicién de la pena de seis afios y un dia
de inhabilitacién absoluta; y, asimismo, la lesién del derecho

a la igualdad de trato del art.14 C.E., en relacién con el de-
recho a la participacién en los asuntos piblicos y al accesola
la funcién y cargos piblicos, como consecuencia de dicha peha
de inhabilitacién.

Finalmente, la representacién de losg demandantes
termina solicitando que se tenga por evacuado el trémite y |se
admita el recurso fomulado.

6. E1 Misterio Fiscal presenté su escrito |de
alegaciones el 2 de julio de 1990, rechazando los distintos mno-
tivos del recurso de amparo.

En tal sentido, pone de relieve que no se ha
producido la vulneracién del derecho a participar en los asun-
tos plblicos y el derecho a acceder a los mismo en condiciones
de igualdad (art.23.1 y 2 C.E.), puesto que la pena de
inahbilitacién absoluta impuesta estéd especialmente prevista
para el delito de ultraje a la bandera en el art.140 C.P. Se
trata por los recurrentes de impugnar la aplicacién e interpre-
tacién de un precepto penal sustantivo efectuado por el &érgano
judicial, funcién que le corresponde en exclusiva, de acuerdo
con el art.117.3 C.E.

La argumentacién de los recurrentes encaminada a
sostener que se ha producido la vulneracién de los derechos a




TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

bt
=T
\at
=
=

Pape! de Oficio—

0 0275847

-7=

la legalidad, a la seguridad juridica y a la interdiccién de la
arbitrariedad, proclamados por los arts. 25.1 y 17.1 C.E., ado—
lece del mismo defecto, ya que se traduce en una censura a la
aplicacién efectuada por la Sala Segunda del Tribunal Supremo
del mencionado art.140 C.P.y del art.119 del propio Cédigo, que
establece un concepto de funcionario mé&s amplio que el meramen-
te administrativo.

En relacién con la presuncién de inocengia
(art.24.2 C.E.), se sostiene que el derecho comporta la nebé—
sidad de probar los hechos objeto de imputacién, pero no alclan-
za a la apreciacién o valoracién de la prueba, ni a la aplich—
cién de las normas atinentes al caso o a la subsuncién en elyas
del supuesto de hecho, ni a la calificacién juridica. Y, engel
presente caso, existié actividad probatoria tenida en cuqéta
por la Audiencia y por la Sala Segunda del Tribunal Supfemo
para el pronunciamiento condenatorio.

Respecto a la infraccién del art.20.1.a), |aGn
cuando se admitiera la hipétesis de que la conducta de los|re-
currentes constituyera una manifestacién de la libertad de|ex-
presién, resulta claro que la forma de expresién de las igeas
ha incidido en el tipo penal previsto Yy sancionado en | los
arts.123 y 140 del C.P.

Por Gltimo, se sostiene que la demanda no sefiala
término de comparacién idéneo por el que pueda entenderse pro-
ducida una infraccién del art.14 C.E. en la aplicacién de la
ley efectuada por el érgano judicial.

Por todo ello, el Ministerio Fiscal entiende que
concurre la causa de inadmisién prevista en el art.50.1.c) de
la LOTC y solicita que se dicte auto inadmitiendo el recurso de
amparo.
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1. El art.50.1.c) de la LOTC permite, segin ha
. . reiterado la doctrina de este Tribunal, un pronunciamiento an-
ticipado sobre la inexistencia de la lesién de los dere-
; chos que se aducen como fundamento de la pretensién de amparp,
y decidir asf, en cierto modo, sobre el fondo de la demandg,
cuando, como ocurre en el presente caso, los argumentos S —
| grimidos en dicho escrito aparecen prima facie carentes de jis—
i tificacién y puede excluirse, por tanto, sin necesidad de p%o—

| seguir la sustanciacién del proceso, toda posibilidad de que|[se
| haya producido infraccién alguna de los preceptos constitucﬁo—

/

2. Los motivos de amparo alegados por los reg¢u-

nales invocados por los promoventes del amparo.

rrentes pueden agruparse para su andlisis distinguiendo [las
vulneraciones de derechos fundamentales que, especificamente,
se atribuyen a las Sentencias dictadas en casacién y aqueljlas
otras que, en tesis actora, proceden también de la Sentencig de
instancia.

La doble infraccién de los arts.23.1y 2 y 25.1
de 1la Constitucién se anuda, en realidad, a una mfisma
circustancia; esto es, a la aplicacién analégica del ar;.140
- del Ccédigo Penal, que segin la demanda, ha efectuado la Sala
Segunda del Tribunal Supremo y ha supuesto la imposicién de la
pena de inhabilitacién absoluta con los efectos previstos en el
art.35 del Cédigo Penal. La premisa de que se parte no puede,
sin embargo, ser acogida, puesto que no cabe apreciar la refe
rida analogfia ni en relacién con la condicién subjetiva de fun-

UNE A-4

cionario de los recurrentes, ni respecto a su prevalimiento de
tal condicién para la comisién de los hechos imputados.

Por una parte, no puede olvidarse que el art.119

---Papel de Oficio- -

del Cédigo Penal, en su parrafo tercero, contiene una nocién de
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funcionario que no coincide con la del Derecho Administrativo y
en la que cabe, de acuerdo con los criterios hermenéuticos ge-
neralmente admitidos en Derecho Penal y con reiterada jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, los Concejales de Ayuntamientos,
que era la condicién que tenian los recurrentes.

Por otra, se seflala y se tiene en cuenta en Jla

resolucién judicial que la entrada en el lugar donde esta
izadas las banderas, no obstante la presencia de la Policia N
nicipal en el interior del edificio, y la retirada de la banfe—
ra Constitucional fue posible o, al menos més facil, por ||
mencionada condicién de Concejales del Ayuntamiento, sin
ciertamente la subsuncién de tal circustancia en el tipo esf
cifico del art.140 del Ccédigo Penal, y no en la previsién g
rica del art.10.10 del mismo Cédigo, sea siquiera tema de p

cional, por tratarse de un tema de legalidad ordinaria Qque [co-
rresponde decidir en exclusiva a los Tribunales penales.

cionado prevalimiento de su funcién. En efecto, la Sal
Tribunal Supremo se 1limita a valorar en este aspecto
circustancias f4cticas contenidas ya en la Sentencia de la Au-
diencia, respecto de las que no puede dudarse que existié?acti—
vidad probatoria testifical de cargo en el propio juicio oral,
segln recoge el Fundamento Juridico Octavo de dicha resolucidn.

En cuanto a la infraccién del derecho a la
igualdad (art.14 C.E.), adem&s de que, como pone de manifiesto
el Ministerio Fiscal, la demanda no sefiala ninguna Sentencia
del propio Tribunal que pudiera servir de término comparativo,
el diferenciado trato normativo de los funcionarios puUblicos
(lato sensu), para quienes se prevé la pena singularizada de
inhabilitacién, tiene un fundamento objetivo, no discrimina-




0 0275850

_10._

torio, consistente en privar del ejercicio de actividades

TRIBUNAL L , ,
coNsTiTucionaL | publicas a quienes se han valido de las mismas para perpetrar

. hechos delictivos, al mismo tiempo que tiende a evitar nuevas

infracciones por quienes han realizado un ejercicio abusivo del
- | cargo con incidencia en ilicitos penales.

| 4., Finalmente, tampoco son asumibles los motivos
1 de amparo constitucional relacionados tanto con la Sentencia de
la Audiencia Provincial, como con las dictadas por el Tribupal
' Supremo, por violacién del derecho a la presuncién de inocgn-
; cia (art.24.2 C.E.), al haber apreciado el &nimus iniurandi ?ue
|  requiere el tipo penal, y por vulneracién del derecho a la }i—

bertad de expresién (art.20.1 C.E, en relacidén con el 16.1 Cﬁ),
al haberse producido la conducta sancionada en un contexto [po-

litico e ideolégico, en el que, segin los recurrentes, no jha-

biéndose sobrepasado el ejercicio del derecho, la injerencia
punitiva del Estado resultaba innecesaria y desproporciona

En efecto, en primer 1lugar, debe tenersg en
cuenta que el mencionado &nimus, al ser un elemento subjetivo
del injusto o suponer un dolo especial, cuya prueba matgrial
| resulta imposible, pudo ser apreciado por los érganos de la ju-
risdiccién penal, como ha tenido ocasién de sefialar este Tribu-
nal, segln criterios de la experiencia comin, deduciendo de las
circustancias y contexto general en que se han producidoy los
hechos enjuiciados 1la finalidad perseguida por los autores
(AATC de 28 de enero de 1987, R.A.756/86; 18 de abril de51988,

R.A.1624/87, entre otros).

En segundo término, respecto a la incidencia en
la conducta enjuiciada del derecho a la libertad de expresién
(art. 20.1 a) CE, en relacién con el art. 16.1 CE), es cierto

-~ INE A-4

que la doctrina de este Tribunal ha resaltado la importancia de
tal derecho en orden a la efectividad del pluralismo politico

Papel de Ofisio

que la Constitucién consagra, y, asimismo, ha puesto de relieve
la necesidad de que, incluso cuando entra en el conflicto con
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otros intereses protegidos por la legislacién penal por su sig-
nificativa importancia social y politica, las restricciones que
de dicho conflicto puedan derivar no desnaturalicen el derecho,
debiendo entenderse las normas, tanto las que regulan la liber-
tad como las que establecen limites a su ejercicio, igualmente
vinculantes y en actuacién concurrente y reciproca. Sin embar-
go, en el presente caso, el érgano judicial de instancia ponde-
ra y descarta adecuadamente que en los hechos concurra una le-
gitima expresién de opciones politicas independentistas, apre-
ciando, por el contrario, en la "amputacién ilegitima" de la
triple representacién simbélica de la organizacidén politica de
la sociedad, que por acuerdo mayoritario del consistorio se ha-
bia decidido exteriorizar, dadas las circunstancias personales,
de lugar, tiempo y forma, un acto de menosprecio a la bandera,
en cuanto simbolo del Estado y representacién de los valores
expresados en la Constitucién, subsumible en el tipo penal
descrito en el art. 123 del Cédigo Penal, y luego, por el Tri-
bunal Supremo, en la modalidad agravada del art. 140 del mismo
texto legal.

Por todo lo anterior, 1la Seccién acuerda la
inadmisién del presente recurso de amparo.

Madrid, a dieciocho de julio de mil novecientos




