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S.T.C. 67/1998, de 18 de marzo (Pleno)

Recursos de amparo nam. 109/1995

Ponente: Magistrado don Pablo Garcia Manzano
(B. 0. E. de 22 de abril de 1998)

RESUMEN
I. Constitucion

Arts. 14 (Principio de igualdad ante la ley) y 24.1 (Derecho a la tutela judicial efectiva)
en relacién a derecho del hijo a no ser discriminado por razén de su nacimiento.

II. Acto impugnado

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, por presunto delito de impago de
prestaciones econdmicas familiares.

III. Decisién del Tribunal Constitucional
Otorgar parcialmente el amparo solicitado.

Hay un voto particular que formula el Magistrado don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera
y otro formulado por el Magistrado don Rafael de Mendizdbal Allende.

IV. Fundamentos juridicos

Tanto el Juzgado de lo Penal como la Sala de apelacion, olrecieron a la actora una
respuesta judicial motivada, sin que exista, como se declaré en las SS.T.C. 199/1996 vy
41/1997, un pretendido derecho fundamental a obtener la condena penal de otra persona
ni, por lo tanto, sea posible instrumentalizar la accién constitucional del amparo, remedio
ideado para la defensa de los derechos fundamentales, con el fin de prolongar procesalmente
el ejercicio del ius puniendi del Estado [2].

En esta Sentencia (S$.T.C. 74/1997) tras reconocerse que el articulo 487 bis del hoy
derogado Cédigo Penal de 1973 colisionaba frontalmente con el articulo 14 C.E. se afiadié
que, sin embargo, ello no conducia necesariamente a otorgar el amparo, puesto que «a
diferencia de lo que ocurre con otros derechos, cuyo contenido se halla materialmente
predeterminado, e! principio de igualdad se fija por relacién, de tal modo que el acto
donde se aplique una norma coniraria al articulo 14 C.E. no queda, sélo por ello, viciado
de inconstitucionalidad, salvo que, en si mismo considerado, resulte discriminatorio o vul-
nere otros derechos fundamentales» (fundamento juridico 5).

A partir de esta premisa, y aun reconociendo inequivocamente la incompatibilidad del
entonces vigente articulo 487 bis del Cédigo Penal con el derecho a la igualdad (art. 14
C.E.), la Sala acordd desestimar la demanda porque «la absolucién pronunciada por la
Audiencia Provincial en modo alguno puede haber vulnerado el derecho fundamental que
a cualquier hijo en relacién con los de su misma condicion, reconoce el articulo 14 C.E.,
puesto que ese derecho fundamental no comprende el derecho a la condena de su pro-
genitor» {fundamento juridico 5) [4].

No es dudoso que el legislador, en el ejercicio de su libertad de configuracion normativa,
puede utilizar el Derecho Penal como instrumento mediante el cual dar cumplimiento
al mandato constitucional de «proteccién integral de los hijos» (art. 39.2 C.E.), y con el
que mejor asegurar el deber de los padres de «prestar asistencia de todo orden a los hijos...
durante su minoria de edad y en los demds casos en que legalmente proceda» {(art. 39.3
C.E.).
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Ahora bien, esa opcién legislativa, asi como cualguier otra que se encamine hacia ese
mismo fin protector, no puede desconocer que, con arreglo al articulo 39 C.E., la filiacion
no admite categorias juridicas intermedias y que, por lo tanto, los hijos son «iguales ante
la Ley con independencia de su filiacidn» (apartado 2.9), mientras que el deber de asistencia
de los padres, previsto en el apartado 3.° de ese mismo articulo, se proyecia sobre los
hijos «<habidos dentro o fuera del matrimonion.

Como se declard en la S.T.C. 74/1997, «el legislador, ejerciendo su libertad de con-
figuracién normativa, puede elegir libremente entre proteger o no penalmente a los hijos
en las crisis familiares frente al incumplimiento por sus progenitores de las obligaciones
asistenciales gue les incumben v judicialmente declaradas, pero una vez hecha esa eleccién,
no puede dejar al margen de la proteccién a los hijos no matrimoniales sin incidir en
una discriminacion por razon de nacimiento que proscribe el articulo 14 C.E.» (fundamento
juridico 4.0} [5].

Mientras que en otros supuestos de discriminacién por defeclo, pueden los érganos
judiciales corregir y reparar esa vulneracidn de la igualdad en la norma, ora mediante
una interpretacién de la misma conforme a la Constitucidn, ora declarando su nulidad
o planteando la cuestion de inconstitucionalidad si aquélla tuviese valor de Ley (arts. 163
C.E.y 27 L.O.T.C.), cuando se traia de preceptos penales, esas posibilidades de actuacion
judicial resultan, en muchos casos, juridicamente inviables. De un lado, porque el derecho
fundamental al principio de legalidad penal que reconoce el articulo 25.1 C.E., proscribe
las interpretaciones analdgicas iz malam parten de los tipos penales, asi como su aplicacion
extensiva a conductas no previsias expresamente en aquéllos, al tiempo de ser cometidas
{por todas, S.T.C. 34/1996). De otra parte, porque si se hubiese planteado una cuestion
de inconstitucionalidad en relacidén con el entonces vigente articulo 487 bis del Cédigo
Penal, ésta habria sido inadmitida ex articulo 37 L.O.TC, pues el fallo de la causa no
dependia de la validez constitucional de dicho precepto, va que, por imperativo del ar-
ticulo 25.1 C.E., ia Sentencia seria, igualmente, absolutoria.

Las resoluciones judiciales dinicamente fueron el presupuesto necesario para indivi-
dualizar ad casun la discriminacién producida por el legislador, de modo que, sélo ins-
trumentalmente, a través del fallo absolutorio, se produjo una lesién actual y efectiva del
derecho a la igualdad del hijo de la demandante de amparo [6].

Dada la patente discriminacién por filiacién que contenia el citade precepto del C.P.,
tampoco debe este Tribunal desconocer en la Seniencia tal circunstancia, dictando un
fallo desestimatorio del recurso de amparo que, como tal, no reflejaria la vulneracion del
articulo 14 en relacion con el articulo 39.2 C.E., en la que incidia. De ahi que, conforme
autoriza el articulo 55.1.5) L.O.T.C,, nuestro pronunciamiento haya de limitarse al otor-
gamiento del amparo en los términos estrictamente declarativos que senala dicho articulo:
«Reconocimiento del derecho o libertad publica, de conformidad con su contenido cons-
titucionalmente declaradon» [7].

Estoy de acuerdo con el otorgamiento de este amparo, pevo considero que debid completarse
la parte dispositiva de la Sentencia con un autoplanteamiento de la cuestion de incons-
titucionalidad respecto al articulo 487 bis del Cddigo Penal vigente en el momento de suceder
los hechos enjuiciados. Ademds, el restablecimiento del derecho vulnerado debid levarse a
cabo, en mi opinidn, con la declaracion de nulidad de las Sentencias impugnadas [voto
particular de don Mawnuel Jiménez de Parga v Cabrera].

La mayoria gue respalda la Sentencia sabe que estamos en presencia de un caso penal
cuyas caracteristicas maniatan al Juez y le imponen una decision univoca. La limitacién
del tipo delictivo no permitia en este dmbito una aplicacién analdgica ni su interpretacion
extensiva y, por otra parte, hacia inservible el mecanismo de la cuestion de inconstitucio-
nalidad, tanto alli como autoplanteada aqui, ya que en ¢! supuesto de prosperar, la nulidad
del articulo 487 bis C.P. no ampliaria la proteccidn a los desprotegidos sino que la supriniiria
para todos con un resuliado socialmente negativo. Es mds, la opcidn del legislador por com-
pletar ese tipo e incluir en él a quienes estaban entonces fuera de su dambito, conto ha hecho
va espontdneamente, resultaria irrelevante e inocua en este caso por no poder tener nunca
la nueva norma penal eficacia retroactiva in peius respecto de los hechos anteriores a su
vigeincia.

Lo sobredicho porne de manifiesto, a quien haya leido la Sentencia de la cual disiento,
que en ella se produce una ostensible desviacion procesal con el resultado de una incon-
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gruencia manifiesta entre lo pedido en la demanda v lo dado en el fallo, con un razonamiento
en espiral, como un bolero de Ravel, donde se transforma un procesa de ampare en un proceso
de control abstracto de normas. No es bueno que asi se haga, deformando la configuracion
de nuestra justicia constitucional con una incidencia negativa v, en cierto modo, desmo-
ralizadora sobre el sistema judicial, por sugerir la censura de un Juez que actud con el mdxinmo
escrtdpulo constitucional, aun cuando se haga inadvertida e involuntariamente

Como consecuencia de cuanto va escrito, el fallo en este caso hubiera debido ser idéntico
al que leva la S.T.C. 74/1997, desestimando totalmente la pretension de amparo, sin mds
[vato particular de don Rafael de Mendizdbal Allende].

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por
don Alvaro Rodriguez Bereijo, Presidente, v don José
Gabaldén Lépez, don Fernando Garcia-Mon y Gonzd-
lez-Regueral, don José Vicente Gimeno Sendra, don Ra-
facl de Mendizabal Allende, don Julio Diego Gonzélez
Campos, don Pedro Cruz Villalén, don Carles Viver i
Pi-Sunyer, don Enrique Ruiz Vadillo, don Manuel Ji-
ménez de Parga y Cabrera, don Tomas 8 Vives Anién
¥ dﬁn Pablo Garcia Manzano, Magistrados, ha pronun-
ciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En ¢l recurso de ampare mimero 109/1993, avocado
al Pleno, promovido por dofa Paloma Martin Garcia,
representada por la Procuradora de los Tribunales dofia
Ana Maria Garcia Fernandez, v asistida del Letrado don
José Cabezas Garcia, contra la Sentencia de la Seccion
Sexta de la Audiencia Provincial de Madrid, de 1 de
diciembre de 1994, en el rollo de apelacién nime-
ro 435/1994, seguido por presumto delito de impago de
prestaciones econdmicas familiares. Ha comparecido
el Ministerio Fiscal y ha sido Ponente el Magistrado
don Pablo Garcia Manzano, quien expresa el parecer
de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito presentado en el Juzgado de
Guardia el dia 10 de enero de 1995, con entrada efectiva
en ¢l Registro General de este Tribunal el dia 12 si-
guientte, dofia Paloma Martin Garcia solicita el nom-
bramiento de postulacién procesal del turno de oficio
para interponer recurso de amparo contra la Sentencia
dictada el | de diciembre de 1994 por la Seccidén Sexta
de la Audiencia Provincial de Madrid, en el rollo de
apelacién niimero 435/1994, en causa seguida por pre-
sunto delito de impago de prestaciones econdmicas fa-
miliares. Tras los tramites procesales pertinentes, la
Procuradora de los Tribunales dofia Ana Maria Garcia
Fernandez formaliza la demanda en nombre de la ac-
tora mediante escrito registrado el dia 15 de marzo de
1995

2. La demanda de amparo se basa, en sintesis, en
tos siguientes hechos:

a) Con fecha 20 de julio de 1993, la recurrente en
amparo presentd denuncia contra don José Caballero
Carmona por un supuesto delito de abandono de familia
tipificado en el articulo 487 bis del anterior Cédigo Pe-
nal, al no abonar a la recurrente los alimentos corres-
pondientes a la hija menor de ambos. Tramitada dicha
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denuncia en el Juzgado de Instruccidn niimero 37 de
Madrid, se incod el procedimiento abreviado
niim. 3710/1993, en el que, tras la celebracion del juicio
oral, recayd Sentencia del Juzgado de lo Penal ndme-
ro 15 de los de Madrid, de 19 de julio de 1994, por
la que se absolvia libremente al acusado del delito im-
putade por no ser los hechos subsumibies en el tipo
penal, que exige que la obligacién econémica esté es-
tablecida en procedimiento judicial de separacion, di-
vorcio o nulidad matrimonial, y no haber existido nunca
vinculo matrimonial ni siquiera convivencia entre las
partes.

b} Recuriida en apelacién dicha Sentencia, la Sec-
cion Sexta de la Audiencia Provincial de Madrid dicté
Sentencia, de fecha | de diciembre de 1994, por la que
desestimé el recurso y confirmé la de instancia, abun-
dando en las mismas razones expresadas en ella

3 La recurrente en amparo entiende que las Sen-
tencias impugnadas han vulnerado sus derechos con-
sagrados en los articulos 14 y 24 CE. La actora man-
tiene gque el bien juridico protegido por el articulo 487
bis CP es el interés del hijo, por lo que, cuando ambos
progenitores, han reconocido al hijo y existe una re-
solucién judicial que fija 2 su favor una determinada
cantidad en concepto de alimentos, el incumplimiento
de esta obligacion debe dar lugar a la aplicacién del
tipo penal, con independencia de que haya habido o
no un matrimonio anterior entre los padres, pues lo
contrario supone una discriminacién por razén de la
[iliacién contraria al derecho de igualdad del articulo 14
CE. La inaplicacion de! tipo penal por las Sentencias
impugnadas ha creado asimismo, a juicia de la re-
currente, una situacidn de indefensidn para ella v su
hija, que no han obtenido la tutela judicial efectiva en
su pretensidén, por lo que también se habria lesionado
el derecho fundamental que consagra el articulo 24.1
CE.

Por todo ello, se solicita de este Tribunal que otorgue
el amparo v declare la nulidad de la resolucién judicial
impugnada.

4. Mediante escrito, presentado en este Tribunal el
29 de mayo de 1993, Ia Procuradora de los Tribunales
dofia Ana Marfa Garcia Ferndndez, en nombre y re-
presentacion de la actora, solicité la suspensién de la
ejecucién de la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid, recurrida en amparo.

5. Por providencia de 12 de junio de 1995, la Sec-
cién Primera acordd, a tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 50.5 LOTC, conceder a la actora un plazo de vein-
te dias para que, dentro de dicho término, acreditara
haber invocado formalmente en el proceso los derechos
constitucionales vulnerados [art 44.1.c¢) LOTC]. La re-
presentacién de la actora evacud el tramite en escrito
registrado el 21 de junio de 1995,
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6. Por providencia de 17 de julio de 1995, la Seccién
acordd admitir a tramite la demanda de amparo, sin
perjuicio de lo que resulie de los antecedentes. Asimis-
mo, a tenor de lo dispuesto en el articulo 51 LOTC,
requerir al Juzgado de lo Penal nimero 15 de Madrid
y a la Audiencia Provincial de dicha Capital para que,
en el término de diez dias, remitieran testimonio del
juicie oral nimero 322/1994 v del rollo de apelacidn
numero 435/1994, respectivamente; interesandose al
propio tiempo el emplazamiento de quienes fueron par-
te en el procedimiento, con excepcidn de la recurrente
en amparo, para que en el plazo de diez dias pudieran
comparecer en este proceso constitucional, con traslado
a dichos efectos de copia de la demanda presentada.
Adernds, y como se solicité por la parte actora, acuerda
formar la correspondiente pieza separada de suspen-
S1011.

7. Por Auto de 25 de julio de 1995, la Sala Primera
del Tribunal acordd denegar la suspension solicitada.

8. Por providencia de 16 de mayo de 1996, la Sec-
cién acordd, una vez recibidas las actuaciones remitidas
por los érganos judiciales, dar vista de las mismas al
Ministerio Fiscal y a la actora para que, en el plazo
de veinte dias, pudieran presentar las alegaciones que
a su derecho convinieran,

9. Mediante escrito, registrado el 30 de mayo de
1996, la Procuradora sefiora Garcia Ferndndez evacué
el tramite conferido, sin alegacion adicional alguna a
las ya formuladas en la demanda de amparo,

10. El Fiscal ante ¢l Tribunal Constitucional, por
su parte, en escrito registrado el 10 de junio de 1996,
interesé del Tribunal que dicte Sentencia desestimando
el amparo solicitado, por entender que las resoluciones
judiciales recurridas no han vulnerado los articulos 14
y 24.1 CE.

A juicio del Ministerio Fiscal, la alusién al articulo 14
CE no puede sustraerse en el caso de autos a la im-
prescindible vinculacidn con el articulo 25.1 CE (prin-
cipio de legalidad). Y ello por cuanto lo que se pretende
es tanto comoe el cambio de interpretacion de una nor-
ma penal, la subsuncién del faction en el tipo, terreno
que en principio es de estricta legalidad v cuya revision
estd vedada, a priori, en esta via de amparo (ATC
61/1992 y STC 22/1990, por todas)

La pretensién actora tiene como base el eriterio de
que las relaciones extramatrimoniales v los hijos ha-
bidos en ellas, gozan de la proteccion penal del tipo
del articulo 487 bis del Cédigo Penal de 1973, Sin em-
bargo y a la luz del texto derogado la conclusién es
bien oira, pues parece evidente la deliberada exclusién
de Ia proteccién penal en el caso de autos, criterio que
puede entenderse, y asi lo entiende el Ministerio Fiscal,
como de inadecuada y nada equitativa justificacion le-
gislativa y cuya modilicacién seria deseable, pero cuya
plasmacion en la norma no es tal sino su formulacién
coniraria, tal como acontece para con las pensiones,
cuya validez constitucional en términos del articulo 14
CE, reiteradamente ha venido declarando el Tribunal
Constitucional (SSTC 29/1991, 29 y 77/1992, entre
olras).

Ademnas, de prosperar el amparo, ello supondria va-
lidar por la via del articulo 14 CE una interpretacién
contra legem ex articulo 487 bis CP, que supondria la
condena interpretativa contra el reo y en analogia no
prevista e incluso negada por el legislador.

En el supuesto de autos el acusado se obligéd a pagar
alimentos a su hija extramatrimonial en negocio de ju-
risdiccion voluntaria. Tal supuesto podria caber, con
interpretacién generosa del término cdnyuge, en algu-
nos elementos del tipo, pero resulta imposible en cuanto
a la exigencia de que el convenio o resolucién judicial
lo sea en «separacién legal, divorcio o declaracién de
nulidad del matrimonio», lo que alude las obligaciones
extramatrimoniales como las de autos.

La redaccién del nuevo tipo penal del articulo 227.1
del Cédigo Penal de 1995, correlativo al articulo 487
bis derogado, es mucho mas amplia y la referencia «pro-
ceso de alimentos a favor de sus hijoss, cubre el su-
puesto de autos, lo que revela la insuficiencia tipica
del articulo 487 bis y justifica, a juicio del Ministerio
Fiscal, la Sentencia de autos v la denegacién del am-
paro.

11. El Pleno del Tribunal Constitucional, por pro-
videncia de 18 de {ebrero de 1998 acordd, conforme
a lo establecido en el articulo 10.K) LOTC avocar para
si el conocimiento del presente recurso de amparo.

12. Por providencia de 17 de marzo de 1998 se se-
nald para la deliberacién y votacién de la presente Sen-
tencia el dia 18 del mismo mes y afio.

I1I. FUNDAMENTOS JURIDICOS

I. Lla cuestién que el presente recurso de amparo
plantea es la relativa a si el pronunciamiento absolu-
torio que la jurisdiccidn penal ha efectuado, mediante
las Sentencias del Juzgado de lo Penal nimero 15 de
los de Madrid, de 19 de julio de 1994, y de la Seccion
Sexta de la Audiencia Provincial de Madrid, de | de
diciembre de 1994, recaida en apelacién, al declarar
que la conducta del acusado, sefior Caballero Carmona,
no integraba la infraccidn penal de abonado de familia
tipificada en el articulo 487 bis del entonces Cédigo
Penal vigente, comporta o no la vulneracién del derecho
fundamental de la recurrente a una tutela judicial efec-
tiva {art. 24.1 CE) vy, esencialmente, del derecho fun-
damental de su hija menor de edad a no ser discri-
minada por razén de nacimiento (art. 14 CE), dada su
filiacién extramatrimonial.

El soporte [actico de las vulneraciones de derechos
aducidas se contrae, segiin se desprende de los Ante-
cedentes, a la Analizacién, sin condena, del proceso pe-
nal, en el que la ahora recurrente, dofia Paloma Martin
Garcia, madre de la menor, se constituyé como acu-
sacién particular, imputando la modalidad del delito
de abandono de {amilia por impago de la prestaciéon
econdémica de alimentos en favor de su hija, al padre
de ésta, nacida de una unién no matrimonial

Examinemos, pues, por el mismo orden de enuncia-
cidn, cada una de las quejas que configuran la presente
demanda de amparo.

2. Debe rechazarse, en primer lugar, la denunciada
lesion del derecho fundamenial a la tutela judicial efec-
tiva que se habria producido para la demandante, dofia
Paloma Martin Garcia, como consecuencia del pronun-
ciamiento absolutorio comntenido, sucesivamente, en
cada una de las Sentencias penales recaidas en la via
judicial previa a este proceso constitucional Tanto el
Juzgado de lo Penal como la Sala de apelacién, ofre-
cieron a la actora una respuesta judicial motivada, sin
gue exista, como se declaré en las SSTC 199/19%6 vy
41/1997, un pretendido derecho fundamental a obtener
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la condena penal de otra persona ni, por lo tanto, sea
posible instrumentalizar la accién constitucional del
amparo, remedio ideado para la defensa de los derechos
fundamentales, con el fin de prolongar procesalmente
el ejercicio del ius puniendi del Estado.

3. El problema cardinal que este amparo suscita es
el atinente a la violacién del articulo 14 CE, en cuanto
prohibe el tratamiento discriminatorio por razén de na-
cimiento. El articulo 487 bis del Cadigo Penal vigente
en la lecha de los hechos enjuiciados por la jurisdiceidn
penal, dnicamente tipificaba como punible el impago
de prestaciones econdmicas nacidas de convenio judi-
cial o resolucion judicial derivados de situaciones de
crisis o extincién de uniones matrimoniales, dejando
desprovistos de proteccién penal a los hijos extrama-
trimoniales.

A estos efectos, no es ocioso recordar que en la apli-
cacién del tipo penal indicado, introducido en el Cédigo
Penal de 1973 mediante la Ley Orgdnica 3/1989, cobra
especial significacién la reparacidn civil ex deficto, me-
diante la condena al pago de las mensualidades no abo-
nadas; reparacién que vino a admitir como procedente
la Circular 2/1990 de la Fiscalia General del Estado,
y que hoy aparece explicitamente prevista en el articu-
lo 227.3 de) actual Cédigo Penal.

Es claro, pues, que mediante el articulo 487 bis del
entonces vigente Codigo Penal, se pretendia proteger
el derecho de los hijos a ser asistidos por sus padres
y que, sin embargo, esa proteccion, atendida la diccién
literal de dicho precepto, se otorgd exclusivamente a
los hijos matrimoniales {en origen o por ulterior ma-
trimonio de sus progenitores), con exclusién de los no
matrimoniales.

4. Asi delimitada la queja de amparo, es evidente
que la presente demanda guarda, en su estricta dimen-
sién constitucional, una identidad sustancial con la
planteada en el recurso de amparo ndmero 1589/1992,
resuelto por la STC 74/1997, dictada por la Sala Se-
gunda.

En esta Sentencia, tras reconocerse que el articu-
lo 487 bis del hoy derogado Cédigo Penal de 1973 co-
lisionaba frontalmente con el articulo 14 CE se afadié
que, sin émbarjo, ello no conducia necesariamente a
otorgar el amparo, puesto que «a diferencia de lo que
ocurre con otros derechos, cuye contenido se halla ma-
terialmente predeterminado, el principio de igualdad
se fija por relacidn, de tal modo que el acto donde se
aplique una norma contraria al articulo 14 CE no que-
da, séle por ello, viciado de inconstitucionalidad, salve
que, en si mismo considerado, resulte discriminatorio
o vulnere otros derechos fundamentales» (fundamento
juridico 5).

A partir de esta premisa, y aun reconociendo ine-
quivacamente la incompatibilidad del entonces vigenie
articulo 487 bis del Cadigo Penal con el derecho a la
igualdad (art. 14 CE), Ia Sala acordé desestimar la de-
manda porque «la absolucién pronunciada por la Au-
diencia Provincial en modo alguno puede haber vul-
nerado el derecho fundamental que a cualquier hijo en
relacién con los de su misma condicién, reconoce el
articulo 14 CE, puesto que ese derecho fundamental
no comprende el derecho a la condena de su proge-
niter» {fundamento juridico 3).

5. La razén por la que el presente recurso de am-
paro fue avocado al Pleno del Tribunal no ha de bus-
carse, por ello, en una eventual discrepancia con la doc-
trina de la STC 74/1997 en punto a la naturaleza dis-
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criminatoria de [a norma penal examinada sino, mucho
méas concretamente, en si, atendidas las particularida-
des del caso, debi6, pese a todo, haberse otorgado el
amparo solicitado.

En efecto, no es dudoso que el legislador, en el ejer-
cicio de su liberiad de configuracién normativa, puede
utilizar el Derecho Penal como instrumento mediante
el cual dar cumplimiento al mandato constitucional de
«proteccién integral de los hijos» (art. 39.2 CE}, y con
el que mejor asegurar el deber de los padres de «prestar
asistencia de todo orden a los hijos... durante su minoria
de edad y en los demas casos en gue legalmente pro-
ceda» (art. 39.3 CE).

Ahora bien, esa opcidn legislativa, asi como cualquier
oira que se encamine hacia ese mismo fin protector,
no puede desconocer gue, con arreglo al articulo 39
de la Constitucion, la filiacién no admilte categorias ju-
ridicas intermedias y que, por lo tanto, los hijos son
«iguales ante la Ley con independencia de su filiacidn»
{(apartado 2.°), mientias que el deber de asistencia de
los padres, previsto en el apartado 3.° de ese mismo
articulo, se proyecta sobre los hijos «habidos dentro o
fuera del matrimonios. Precisamente, por ello, cual-
quier opcidn legislativa de proteccion de los hijos y,
mas en general de la infancia (repérese en la proteccion
adicional que supone la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre
de 1989 y ratificada por Espana mediante Instrumento
de 30 de noviembre de 1990), que quebrante, por sus
contenidos, esa unidad, incurre en una discriminacidn
por razén de nacimiento, expresamente prohibida por
¢l articule 14 de la Constitucidn.

Como se declard en la STC 74/1997, «el legislador,
gjerciendo su libertad de configuracion normativa, pue-
de elegir libremente entre proteger o no penalmente
a los hijos en las crisis familiares frente al incumpli-
mienio por sus progenitores de las obligaciones asis-
tenciales que les incumben y judicialmente declaradas,
pero una vez hecha esa eleccion, no puede dejar al mar-
gen de la proteccion a los hijos no matrimoniales sin
incidir en una discriminacion por razén de nacimiento
que proscribe el articulo 14 de la Constitucién» {fun-
damento juridico 4.7). Por este motivo puede decirse
que, en cierto modo, el objeto de la presente demanda
de amparo es fundamentalmente la omision del legis-
lador, va que no es la regla expresamente contenida
en el articulo 487 bis del entonces vigente Cadigo Penal,
la que, por si misma y aisladamente considerada, pueda
estimarse contraria al derecho de igualdad, sino su im-
perfeccién, por no contemplar aquello que debiendo ser
necesariamente incluido por el legislador fue, sin em-
bargo, omitido, ocasionando, con tal proceder, una dis-
criminacién por defecto, lesiva del derecho fundamen-
tal a la igualdad del hijo de la ahora recuriente en
amparo

6. Esta particular circunstancia resulta fundamen-
tal para comprender la actuacién de los érganos ju-
diciales intervinientes en el proceso penal del que trae
causa este recurso de amparo.

Mientras que en otros supuestos de discriminacidén
por defecto, pueden los drganos judiciales corregir y
reparar esa vulneracién de la igualdad en la norma,
ora mediante una interpretacién de la misma conforme
a la Constitucién, ora declarando su nulidad o plan-
teando la cuestion de inconstitucionalidad si aquélla tu-
viese valor de Ley (arts. 163 CE y 27 LOTC), cuando
se trata de preceptos penales, esas posibilidades de ac-
tuacién judicial resultan, en muchos casos, juridica-
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mente inviables. De un lado, porgue el derecho [un-
damental al principio de legalidad penal que reconoce
el articulo 25.1 CE, proscribe las interpreiaciones ana-
légicas in malam partem de los tipos penales, asi como
su aplicacidén extensiva a conductas no previstas expre-
samente en aquéllos, al tiempo de ser cometidas {por
todas, STC 34/1996). De otra parte, porque si se hubiese
planteado una cuestién de inconstitucionalidad en re-
lacién con el entonces vigente articulo 487 bis del Co-
digo Penal, ésta habria sido inadmitida ex articulo 37
LOTC, pues el fallo de la causa no dependia de la validez
constitucional de dicho precepto, ya que, por impera-
tivo del articulo 25.1 CE, la Sentencia seria, igualmente,
absolutoria.

Se infiere asi, que los drganos judiciales, sometidos
al imperio de la Ley (art. 117.1 CE) y, con especial
rigor, al principio de legalidad penal (art. 25.1 CE), se
limitaron a constatar que la conducta denunciada no
se encontraba dentro del tipo regulado en el mencio-
nado precepto del Cddigo Penal, dictando consecuen-
temente, la correspondiente Sentencia absolutoria. Por
esta razon, las resoluciones judiciales dnicamente fue-
ron el presupuesto necesario para individualizar ad ca-
sum la diseriminacién producida por el legislador, de
modo que, solo instrumentalmente, a través del fallo
absolutorio, se produjo una lesion actual y efectiva del
derecho a la igualdad del hijo de la demandante de
amparo.

7. Constatada, pues, la lesion del mencionado de-
recho flundamental y procediendo, conforme a lo pre-
visto en el articulo 55 2 LOTC, la estimacion del recurso
de amparo, de ello no se sigue en esle caso, necesa-
riamente, la consecuencia del planteamiento de la cues-
tién de inconstitucionalidad que tal preceplo establece.

En efecto, en supuestos como el presente, de discri-
minacién normativa por defecto, no es descartable que
la estimacién de la demanda de amparo no obligue,
siernpre v en todo caso, a plantear la cuestion de in-
constitucionalidad, ex articulo 55.2 LOTC.

Asi, ha de apreciarse en el presenie proceso cons-
titucional, atendidas las siguientes circunstancias:

A) En primer lugar, el hecho de que el articulo 487
bis del CP ya ha sido derogado por la LO 10/1995, de
23 de noviembre, que aprobd el Codigo Penal vigente,
por lo que la posible declaracién de inconstituciona-
lidad no cumpliria su funcién de depuracidn erga onies
de normas inconstitucionales.

De otra parte, el planteamiento de la cuestién por
este Tribunal, y en caso de resolverse aguélla en sentido
positivo, produciria un efecto equivalente al que resul-
tase de la libre opcidn del legislador penal para con-
[igurar o no una figura delictiva que extendiese la pro-
teccién juridico-penal a todos los hijos, sin distincidn
entre los matrimoniales v los no matrimoniales, y siendo
asi que en uso de su libertad de configuracién norma-
tiva, el legislador ya ha ejercitado la opcidn en un de-
terminado sentido, incorporando al vigente Cddigo Pe-
nal el articulo 227, no es procedente en el presente caso
el planteamiento de la cuestidn de inconstitucionalidad
en relacion con el articulo 487 bis del Cédigo Penal.

B) Y, en segundo lugar, porque aun en la hipdtesis
de declararse la inconstitucionalidad del citado articu-
lo 487 bis del anterior Cédige Penal, las personas por
él discriminadas nunca podrian obtener un pronuncia-
miento condenatorio, por asi impedirlo el derecho fun-
damental al principio de legalidad penal que garantiza
el articulo 25.1 CE.

Por cuanto llevamos expuesto, v atendidas las par-
ticularidades del caso en examen, esta Sentencia no

puede otorgar el amparo en los términos solicitados
por la demandante de anular las resoluciones judiciales
impugnadas, porque éstas, como razonan en sus {un-
damentos juridicos, no podian subsumir los hechos en
el tipo penal del articulo 487 bis del CP y, por tanto,
en sf mismas, no han vulnerado el derecho fundamental
invocado. En consecuencia, nuestro pronunciamiento
no puede ser el previsto en el articulo 53.1.¢) LOTC.
No obstante, y dada la patente discriminacién por fi-
liacién que contenia el citado precepto del CP, tampoco
debe este Tribunal desconocer en la Sentencia {al cir-
cunstancia, dictando un fallo desestimatorio del recurso
de amparo que, como tal, no reflejaria la vulneracién
del articulo 14 en relaciéon con el articulo 39.2 de la
Constitucidn, en la que incidia. De ahi que, conforme
autoriza el articulo 55 1.6) LOTC, nuestro pronuncia-
miento haya de limitarse al otorgamiento del ampaso
en los términos estrictamente declarativos que sefiala
dicho articulo: «Reconocimiento del derecho o libertad
piblica, de conformidad con su contenido constitucio-
nalmente declarado.»

FALLO

En atencitn a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido:

Otorgar parcialmente el amparo solicitado por dofia
Paloma Martin Garcia y, en consecuencia, declarar que
ha sido vulnerado el derecho de su hijo a no ser dis-
criminado por razén de nacimiento.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon»

Dada en Madrid, a 18 de marzo de 1998 —Alvaro
Rodriguez Bereijo.—José Gabalddn Ldopez —Fernando
Garcia-Mon y Gonzdlez-Regueral —José Vicente Gime-
ne Sendra—Rafael de Mendizdbal Allende.—Julio Die-
go Gonzilez Campos —Pedro Cruz Vilallon —Carles
Viver i Pi-Sunyer —Enrique Ruiz Vadillo.—Manuel Ji-
ménez de Parga y Cabrera—Tomds 5. Vives An-
16n.—Pablo Garcia Manzano.—Firmados y rubricados.

Voto particular que formula el Magistrado don Manuel
Finiénez de Parga v Cabrera a la Sentencia de Pleno re-
caida en el recurso de amparo niimero 10971995

Estoy de acuerdo con el otorgamiento de este amparo,
pero considero que debié completarse la parie dispo-
sitiva de la Sentencia de un autoplanteamiento de la
cuestién de inceonstitucionalidad respecto al articu-
lo 487 bis del Codigo Penai vigente en el momento de
suceder los hechos enjuiciados. Ademas, ¢l restableci-
miento del derecho vulnerado debié llevarse a cabo,
en mi opinidn, con la declaracién de nulidad de las
Sentencias impugnadas.

i. La Sentencia de la mayoria no precisa en su fallo
quién fue el causanie de la conculcacién del derecho
—dice— «a no ser discriminado por razén de nacimien-
to». De los fundamentos juridicos se desprende, sin em-
bargo, que el origen de la lesién no se encuenira en
las Sentencias recurridas. Fue la norma aplicada
(art. 487 bis CP introducido por la Ley Organica 3/1989)
la que contenia una violacion del articulo 14 CE.
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2. La Sentencia de la mayoria no declara la nulidad
de las Sentencias del Fuzgado vy de la Audiencia, dado
que éstas «no podian subsumir —se razona— los hechos
en el tipo penal del articulo 487 bis CP vy, por tanto,
en si mismas, no han vulnerado el derecho fundamental
invocado» {(fundamento juridico 7.°, in fine).

Discrepo, con el maximo respeto, de esta argumen-
tacion. Es cierto que aquellas resoluciones judiciales
son legales, dictadas conforme a lo establecido entonces
en el Cédigo Penal, pero esto no es un motivo suliciente
para que el Tribunal Constitucional deje de pronunciar-
se sobre su validez constitucional. En la STC 245/1991,
al resolver un recurso de amparo también avocado al
Pleno, se dijo: «Aunque no sea imputable directamente
a la Sentencia del Tribunal Supremo aqui impugnada
la violacién del derecho a un proceso ptiblico con todas
las garantias, ni la del derecho a la tutela judicial efec-
tiva, la reparacidn de aquella lesion y el restablecimien-
to de los derechos fundamentales vulnerados requiere
que al mismo tiempo anulemos dicha Sentencia» (fun-
damento juridico 5°). O sea, que en determinados su-
puestos el Tribunal Constitucional debe anular Senten-
cias que, en cuanto tales (o «en si mismas»), no hayan
conculcado derechos fundamentales, siempre que esa
decisién sea necesaria para el restablecimiento de uno
de esos derechos.

En esta linea de nuestra jurisprudencia, debieron
anularse las Sentencias del Juzgado de Instruccién ng-
mero 37 de Madrid v de la Seccidn Sexta de la Au-
diencia Provincial de Madrid.

3 El autoplanteamiento de la cuestién de incons-
titucionalidad del citado articulo 487 bis CP era ine-
vitable, a mi entender, en el presente caso.

No me convencen las razones de la mayoria del Pleno,
por lo siguiente:

A} Estimo irrelevante que el precepto aplicado haya
sido objeto de derogacion. Precisamente porque era
aplicable al supuesto enjuiciado (algo que no se pone
en duda en la Sentencia de la mayoria) la derogacién
posterior de la norma resulta un dato intrascendente.
Importante, en cambio, es la diferencia que media entre
los efectos de la derogacidn fex nuncj y los efectos de
la declaracién de inconstitucionalidad (ex rumne).

B) No ha de esgrimirse, en este momento procesal,
el argumento segiin el cual la autocuestién seria inad-
mitida por el Pleno debido a que en todo caso —esto
es, incluso si se declara la inconstitucionalidad de la
norma— el pronunciamiento judicial tendria la cues-
tién de inconstitucionalidad propiamente dicha y la au-
tocuestion del articule 55.2 LOTC.

En la autocuestién, la resolucién de la misma es siem-
pre posterior a la estimacién de la demanda de amparo.
En la cuestién de inconstitucionalidad, por el contrario,
cabe la duda sobre su admision cuando resulta evidente
que la nulidad del precepto cuestionado no puede pro-
ducir un efecto distinto del que generaria la declaracién
de su conformidad con la Constitucidn.

Veamos, Si el Juzgado, primero, o la Audiencia, des-
pués, hubieran planteado cuestién de inconstituciona-
fidad respecto al articulo 487 bis CP, podria haberse
estimado que las alternativas en presencia, aparente-
mente dos, se reducian a una: La absolucién. El érgano
judicial deberia absolver si la norma fuese declarada
conforme con la Constitucién {pues la norma misma
impedia la condena); también deberia absolver si el pre-
cepto fuese declarado inconstitucional, ya que, por im-
perative del articulo 25.1 CE, no podria condenarse a
quien en su momento ajustd su conducta a la legalidad
penal entonces vigente.
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El hecho. empero, de que el efecto absolutorio sea
inevitable en los dos supuestos no significa que la cues-
tion de inconstitucionalidad sea per se inadmisible:
a) Porque si de este modo se procediera, serfa imposible
el control de constitucionalidad de buena parte de las
normas penales, reducido cn la prdctica a la via del
recurso directo; el juicio de relevancia no puede llevarse
tan lejos: Ha de bastar con que la norma cuestionada
sea aplicable v que de su validez dependa el {allo {y,
comao se verd, en cierto modo también, la fundamen-
tacion del fallo); b) porque el efecto —siempre abso-
futorio— no dejaria de ser distinto en uno y otro casos

En ¢l primer supuesto, la absolucién seria consecuen-
cia de la aplicacion de una norma constitucionalmente
conforme; en el segundo, serfa resultado de la l6gica
del articulo 25.1 CE. Los fallos, absolutorios, se fun-
damentarian en razones juridicamente diversas, lo que
implica ya una diferencia lo suficientemente cualificada
como para excluir que el pronunciamiento del Tribunal
sobre el fondo de la cuestién sea intrascendente.

C) Tampoco comparto la idea de que resulte impro-
cedente la declaracion de inconstitucionalidad del pre-
cepto por la razén de que su causa es una discrimi-
nacién ex silentio. Aqui cabe replicar con lz idea de
que la diferencia entre la inconstitucionalidad por co-
mision y la inconstitucionalidad por omisién se reduce
a una cuestion de perspectiva. Es exactamente lo mis-
mo, para lo que ahora importa, que la norma sea in-
constitucional por excluir a unos hijos o lo sea por in-
cluir a otros. Lo ajustado a Derecho es declarar la nu-
lidad del precepto, no la ampliacién de sus destinata-
rios, correspondiendo al legislador, posteriormente,
realizar tal ampliacién o, sencillsamente, excluir a to-
dos v, en consecuencia, no dictar norma alguna,

4. A mi entender, debiera haberse estimado el re-
curso de amparo con los siguientes pronunciamientos:

a) Declaracién de vulneracién del articulo 14 CE.

b} Nulidad de las Sentencias impugnadas.,

¢} Planteamiento de autocuestidn ex articulo 55.2
LOTC.

En un procedimiento de amparo, en definitiva, no
me parece acertado concluir que la norma legal apli-
cada es contraria a la Constitucién y estimar la deman-
da con un pronunciamiento que, como el gue contiene
la Sentencia de la mayoria, no identifica el origen de
la lesién ni cuestiona ante el Pleno la norma legal que,
sin embargo, en los fundamentos juridicos se identifica
como origen de la lesién. En este tipo de asuntos, iden-
tificado el precepto origen de la violacién, el Pleno debe
autoplantearse la cuestién. Los problemas que luego
se susciten al resolverla no pueden anticiparse en el
proceso de amparo ni, menos adn, erigirlos en motivo
o causa de una negativa a actuar segin lo establecido
en el articulo 55.2 LOTC.

En la STC 245/1991, antes invocada, se hace la si-
guiente precision: «La funcion del recurso de amparo
no es otra que proteger a los ciudadanos de las vio-
laciones [rente a los derechos fundamentales recono-
cidos en los articulos 14 a 29 CE, dando efectividad
a esos derechos permitiendo restablecerlos o, en su ca-
so, preservarlos (art. 41.2 y 3 LOTC), teniendo en cuenta
ademas que los derechos fundamentales no son solo
normas constitucionales que establecen derechos sub-
jetivos piiblicos, sino rasgos esenciales del sistema de-
mocratico, de modo que la proteccién efectiva del de-
recho fundamental v de su actuacion concreta trascien-
de del significado individual, para adquirir una dimen-
sién objetivar (fundamento juridico 3.°). Desde esta
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perspectiva —se concluia alli— «resulia intolerable el
manienimiento en prision de unas personas cuya con-
dena no ha sido impuesta con las garantias constitu-
cicnalmente exigibles». Desde la misma perspectiva
—concluyo yo-— resulia raro que el Tribunal Consti-
tucional deje de someter a juicio de inconstituciona-
lidad un precepto legal introducido el afio 1989 en el
Cadigo Penal; precepto que, como admite la Sentencia
de la mayoria, conculea el articulo 14 CE. Los efeclos
de la derogacion, segiin hemos indicado, no son idén-
ticos a los efectos de la inconstitucionalidad (Enla STC
55/1996, fundamento juridico 2.°, se efectdan unas con-
sideraciones al respecto, que doy aqui por reproduci-
das)

Firmo este Volo Particular expresando, una vez mas,
la estimacidn que siento por la opinién de la mayoria
de los Magistrados, lamentando no poder suscribir tan
autorizado parecer en el presente caso.

Madrid, a 24 de marzo de 1998 —Manuc! Jiménez
de Parga y Cabrera —Firmado y rubricado.

Voto particular que formeda don Rafoel de Mendizibal

Allende, Magistrado, a la Sentencia dictada por el Pleno

de este Tribunal Constitucional en el vecurso de amparo

ntimero 109/1995, al cual se adhiere don fosé Gabaldén
Lopez, Vicepresidente

Aungue no haya dos casos idénticos, en ¢l trance ac-
tual coinciden parcialmente los supuestos de hecho que
han dado lugar sucesivamente a dos Sentencias de este
Tribunal Constitucional, una de su Sala Primera, la
74/1997, y otra del Pleno, iguales en la sustancia pero
diversas en un escorzo. A pesar de que la diferencia
que las separa parece ser minima, es sin embargo, en
mi opinidn, transcendente en la mds pura acepcion de
la palabra, ya que la variacién introducida ahora con-
lleva un riesgo de tergiversacién de la via de amparo
con olvido de cudl sea la mision del Juez, constitucional
0 no, consistente en poner paz en conflictos reales vy
concretos con soluciones concretas vy reales. Por cllo
me siente incapaz de aceptlar en silencio la opinién de
la mayoria, no obstante el respeto imponente, tefido
de admiracion y afecto, que en mi despiertan mis co-
legas. Siempre me ha parecido indtil e indeseable, como
regla, el disentimiento publico y, por elle, he procurado
exteriorizarlo el menor nimero de veces y en ocasiones
que merecieran la pena, pero en ésta por lo dicho me
veo obligado a hacerlo v olrecer las razones que me
impulsan a ello. Si es cierto que, como dijo un gran
Juez, los casos diliciles hacen mal Derecho, no lo es
menos que los faciles pueden producir alguna vez el
mismeo resuliado.

I. Pues bien, empezando por el principio como es
uso sensato, conviene recordar que cada tipo de proceso
se identifica por su objeto y en este del amparo sélo
puede serlo un acto singular de un poder publico cuya
nulidad se pretenda por infligir un agravio a un derecho
fundamental, anverso y reverso, acto y pretensién, in-
cluida la razén de pedir o ratio perendi. Desde otra pers-
pectiva, para perfilar este elemento objetivo con mayor
precisidn, no estard de mas dejar aqui y ahora bien
claro que han de quedar excluidas por definicién de
tal via jurisdiccional las normas con rango de Ley cuyo
enjuiciamiento a la Juz de la Constitucién con el fin
de averiguar si la respetan, o no, si se mueven en su
6rbita, o no, es el dmbito propio de otros dos procesos,

el recurso de inconstitucionalidad, para la impugnacién
directa, y la «cuestion», para la indirecta.

En el proceso de amparo ese objeto ha de ser di-
sefiado en la stplica de la demanda, que es su sede
propia y tnica, determinando a su vez —por la nece-
saria congruencia— el contenido del fallo o parte dis-
positiva de la Sentencia Allf, vy en este caso, se pide
el amparo contra una Sentencia que dictd el 1 de di-
ciembre de 1994 la Audiencia Provincial de Madrid,
donde resulia absuelto quien fuera acusado como autor
del delito de impago de prestaciones econdmicas fa-
miliares tipificado en el articulo 487 bis del Cédigo Pe-
nai tal y como a la sazdn estaba conligurado, por la
potisima razén de no estar incluido el padre extrama-
trimonial en la conducta alli incriminada, conclusién
evidente y que nadie discule en esta sede. El meollo
de la pretension es, por tanto, el principio de igualdad
en la aplicacién de la Ley que, si bien se imputa a la
Sentencia, tiene su origen en la Ley, el articulo 487 bis
del Codigo Penal de 1973, hoy derogado, segun el cual
quien «dejare de pagar durante ires meses consecutivos
o seis meses no conseculivos cualquier tipo de pres-
tacion econdmica en favor de su cényuge o sus hijos,
establecida en convenio judicialmente aprobado o re-
solucién judicial en los supuestos de separacién legal,
divorcio o declaracién de nudidad de matrimonio, serd
castigado con la pena de arresto mayor y mulia de
100.000 a 5300.000 pesetas». En la demanda se nos dice
que tal precepto legal y [a Sentencia que lo ha aplicado
infringen el articulo 14 de la Constitucion por discri-
minar peyorativamenie al hijo extramatrimonial res-
pecto de los nacidos dentro de matrimonio. En defi-
nitiva, se pretende que, dando lugar al amparo, se anule
la Sentencia impugnada

Vaya por delante, una vez mas, que no siendo el pro-
ceso de amparo [a via adecuada para la impugnacion
directa de las leyes, la eventual inconstitucionalidad de
alguna de elias s6lo podra plantearse a su través cuando
elfo resulte imprescindible para corregir la lesién del
derecho fundamental que sea achacable directamente
a la aplicacién del precepto legal que se dice contrario
a la Constitucién (8TC 206/1990); es decir, para que
este Tribunal, en el cauce de un recurso de amparo,
pueda pronunciarse sobre la constitucionalidad de un
preceplo legal previamente tiene que constatar gque, me-
diante la aplicacién del mismo, se ha producido una
concreta lesién de derechos y libertades susceptibles
de amparo (S5TC 113/1987 y 153/1988). Nuestro en-
juiciamiento, pues, debe constrefiivse a comprobar si
la Sentencia de la Audiencia por haber aplicado el ar-
ticulo 487 bis del Cédigo Penal, hoy derogado, discri-
mind a una hija por relacién con los habidos en el
matrimorio.

Para ello debemos comenzar indagando cudl sea el
bien juridico que se pretendia proteger con la tipifi-
cacidn contenida en el mencionado precepto legal. En
el Preambulo de la Ley Orgénica 3/1989, que introdujo
el precepto polémico en el Codigo Penal de 1973, se
justificaba el nuevo tipo en la necesidad de dar pro-
teccién a «los miembros econémicamente mas débiles
de la unidad familiar frente al incumplimiento de de-
beres asistenciales por el obligado a prestarlos (.} in-
tentande asi dar la médxima proteccién a guienes en
las crisis matrimoniales padecen las consecuencias de
la insolidaridad del obligado a prestaciones de aquella
clase». Es indudable que a través del articulo 487 bis
del Cédigo Penal se pretendia amparar el derecho que
asiste, entre otros, a los hijos de ser sostenidos por sus
padres y que esta proteccion, dada la diccién del pre-
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cepto y el reconocimiento explicito que el legislador
hacia en su justificacién, se daba unica y exclusivamen-
te a los hijos matiimoniales, en origen o por ulterior
matrimonio de sus progenitores, excluyendo a los ex-
tramatrimoniales, pues no otro sentido puede darse a
la referencia que se hacia en el precepto a los procesos
de separacién legal, divorcio o declaracién de nulidad
del matrimonio vy al confeso propésito del legislador
de proteger a quienes en las «crisis matrimoniales» son
victimas de la insolidaridad de los protagonistas y cau-
santes de las mismas.

2. Asi las cosas, conviene precisar que a través de
la contruversia en debate no se trata de determinar si
existe un derecho a ser protegido de forma igual por
la ey penal, sino, si, una vez decidido proteger penal-
mente un bien juridico, determinados titulares del mis-
mo pueden quedar excluidos y, mas en concreto, si he-
cha la opcién de dar proteccién en los momentos de
crisis a los miembros de Ia familia econdmicamente mas
desamparados {rente al incumplimiento de los deberes
asistenciales por parte de los obligades, pueden quedar
excluidos aquellos hijos que tienen la condicién de ex-
tramatrimoniales.

En este punlo conviene recordar que cuando nuestra
Constitucién, en su articulo 39 1, proclama que los po-
deres piblicos han de asegurar la proteccién social,
econdmica y jurfdica de la familia no constrifie este
conceplo, en términos exclusivos y excluyentes, a la fun-
dada en el matrimonio, debiendo subsumirse también
en el mismo a familias de origen no matrimonial (S§TC
222/1992) Sentado ello, es cierto que esta igualacién
entre una y otra clase de familias ne impone una pa-
ridad de trato en todos los aspectos y en todos los ér-
denes de las uniones matrimoniales y las no matrimo-
niales {(STC 184/1990} y que, por consiguiente, toda dis-
tincién entre unas y otras no puede decirse sea incom-
patible con la igualdad juridica y la prohibicién de dis-
criminacidn que la Constitucién garantiza en su articu-
lo 14 Por lo tanto, si el articulo 487 bis del Cédigo
Penal pretendfa proteger a los miembros econémica-
mente mas débiles de la unidad familiar en momento
de crisis, en principio cabria afirmar que la limitacién
de la proteccién a los miembros de unidades familiares
de origen matrimonial, con exclusién de los miembros
de las extramatrimoniales, necesariamente no tenia por
qué ser contraria al articulo 14 de la Constitucién.

Pero la anterior conclusién, que tiene su fundamento
en el hecho de que la decisién de vivir en matrimonio
o convivir more uxorio es libremente adoptada por los
sujetos de una y otra clase de unidn, no es valida para
el caso de los hijos, a quicnes la Constitucién obliga
a dispensar una proteccion integral con independencia
de su filiacién y respecto de quienes los padres deben
prestar asistencia con independencia de su origen ma-
trimonial o extramatrimonial {art. 39.2 y 3 CE), en otras
palabras, de su nacimiento, y cuyo desvalimiento mo-
tiva incluso una intensa proteccién internacional {Con-
vencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio, de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Es-
pana mediante instrumento de 30 de noviembre de
1990), pues su filiacién y su condicién de habidos den-
tro o fuera del matrimonio es el resultado de decisiones
ajenas a los mismos (STC 184/1990). En definitiva, el
legislador, ejerciendo su libertad de configuracién nor-
mativa, puede elegir libremente proteger o no penal-
mente a los hijos en las crisis familiares frente al in-
cumplimiento por sus progenitores de las obligaciones
asistenciales que les incumben y judicialmente decla-
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radas, pero una vez hecha esta eleccion no puede dejar
al margen de la proteccién a los hijos no matrimoniales
sin incidir en una discriminacién por razén de naci-
miento que proscribe el articulo 14 de la Constitucion.

3. Ahora bien, que el articule 487 bis del hoy de-
rogado Cddigo Penal de 1973 colisionara frontalmente
con el articulo 14 CE, no lleva necesariamente a otorgar
el amparo. A dilerencia de lo que ocurre con otros de-
rechos, cuyo contenido constitucional se halla material-
mente predeterminado, el principio de igualdad se fija
por relacién, de tal modo que el acto donde se aplique
una norma contraria al articulo 14 CE no queda, solo
por ello, viciado de inconstitucionalidad, salvo que, en
si mismo considerado, resulte discriminatorio o vulnere
otros derechos fundamentales,

La Audiencia Provineial de Madrid, al aplicar el men-
cionado precepto legal no ha vulnerado derecho fun-
damental alguno de esa hija extramatrimonial. Recien-
temente (STC 41/1997) hemos tenido ocasidén de afirmar
que por sf solo no existe un derecho fundamental a ob-
tenier Ja condena penal de otra persona y, recordando
pronunciamientos anteriores (SSTC 147/1985, 83/1989,
157/1990, 31, 177 y 199/1996), que la Constitucién no
otorga ningiin derecho a obtener condenas penales. No
existe, pues, hoy en dia un derecho de la victima a ob-
tener la condena penal de otro, y, por ello, no puede
pretender en esta sede la anulacion de una Sentencia
con un pronunciamiento absolutorio.

Sicndo asi y si la Sentencia de la Audiencia Provincial
absolvié al denunciado porque la conducta que realizd
estaba fuera del tipo penal, no puede sostenerse que
tal pronunciamiento judicial haya podido efectivamente
vulnerar el derecho fundamental invocado. Es mds, di-
cho Tribunal no podia hacer otra cosa por vedarselo
el principio de legalidad penal (art. 251 CE}, que im-
pide la interpretacién anal6gica de las normas penales
y su aplicacién extensiva (SSTC 111/1993 y 34/1996).
En definitiva, la absolucién pronunciada por la Audien-
cia Provincial en modo algune puede haber vulnerado
el derecho fundamental que a cualquier hijo en relacidn
con los de su misma condicién, reconoce el articulo 14
CE, puesto que ese derecho fundamental no comprende
¢l derecho a la condena de su progenitor. El amparo
ha de ser desestimado, sin que sea necesario suscitar
ante ¢l Pleno de este Tribunal cuestién sobre la cons-
titucionalidad del reiterado precepto penal derogado.

4. Hasta aqui, en lo que aqui interesa, el tenor de
la §TC 74/1997. La aportacién de esta novisima consiste
en extraer un parrafo del razonamiento juridico y co-
locarlo donde no le corresponde, el fallo, cambio de
sitio obra del puro voluntarismo. £n verdad y en sus-
lancia este amparo no es sino un recurso indirecto de
inconstitucionalidad de la Ley, abocado al fracaso, con
ocasion de una Sentencia que la aplica. En un recurso
de tal indole puede sentarse er el razonamiento, como
premisa, o vale decir como conclusién intelectual que
una norma sea inconstifucional, pero en ningiin caso
nos es dado declararlo asi en el fallo. Tan cierto es lo
dicho que cuando se pueda anular el acto singular por
creer inconstitucional la Ley, el paso siguiente e ine-
vitable, consistird en plantear la cuestién de inconsti-
tucionalidad al Pleno, el llamado «autoplanteamientos,
mecanismo que —instaurado por nuestra Ley Organi-
ca— respela la pureza de cada proceso, interconectan-
dolo pero sin mezclarlos ni menos confundirlos.

No faltan en la via de amparo los {allos declarativos.
Mas de una vez se han hecho en los casos de dilaciones
indebidas, cuando éstas han desaparecido a la sazén
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y el procedimiento judicial esta de nuevo en marcha,
declaracién cuya utilidad es innegable por convertirse
en presupuesto o titulo de una eventual indemnizacion
de dafios y perjuicios. Sin embargo este fallo de hoy
no es declarative como se pr'eiende, sino abstracto o
platénico en su acepcién cologuial Decir que ha sido
vulnerado —por el Cddige Penal— el derecho de un
hijo a no ser discriminado por razén de nacimiento no
hace sino transcribir parcial e innecesariamente el ar-
ticulo 14 de la Constitucion, que ahi estd y sigue es-
tando. Se intenta enmascarar de tal guisa una decla-
racién de inconstitucionalidad del articulo 487 CP, au-
tor directo de haber discriminado como grupo social
a todos los hijos extramatrimoniales, pronunciamiento
propio de una «cuestiéne per saltim sin haberla plan-
teado. Por otra parte, esas tres lineas desplazadas de
su lugar idéneo, el razonamiento juridico, no sirven
para nada y esa su inutilidad e inoperancia las convierte
en un brindis al sol. Como la Sentencia impugnada es
intangible, intocada se queda, viciando asi de incon-
gruencia tal [allo que, en definitiva, no ampara ni res-
tituye ni repara. Es una palmadita en la espalda de la
denunciante para su consuelo.

Por otra parte, la raiz de esta incoherencia no es oira,
insisto, sino la inexistencia de un derecho fundamental
vulnerado por la Audiencia Provincial Nada puede el
principio de igualdad, por mucha que fuere su fuerza
en sus dimensiones ética y constitucional, contra el
principio de legalidad en el ambito penal, garantia
méxima de la libertad de los civdadanos y freno de los
poderes publices. No hay tampoco un derecho de la
victima a la condena penal de su agresor. Por ello, en
el razonamiento juridico y en el fallo de la Sentencia
se elude cuidadosamente cualquier indicacion de quién
haya vulnerado ese derecho fundamental fantasmago-
rico y cémo se haya cometido el desafuero.

Mis bien se reconoce, como no podia ser menos, que
la actuacién del Juez no fue en absoluto reprochable,
sino encomiable de todo punto y, en suma, la dnica
que le impone la propia Constitucién

La mayoria que respalda la Sentencia sabe que es-
tamos en presencia de un caso penal cuyas caracte-
risticas maniatan al Tuez y le imponen una decision
univoca. La limitacién del tipo delictivo no permitia
en este ambito una aplicacioén analogica ni su inter-
pretacidn extensiva y, por otra parte, hacia inservible
el mecanismo de la cuestion de inconstitucionalidad,
tanto alli como autoplanteada aqui, ya que en el su-
puesto de prosperar, fa nulidad del articulo 487 bis CP
no ampliaria la proteccion a los desprotegidos sino que
la suprimiria para lodos con un resultado socialmente
negativo. Es mads, la opcién del legislador por completar
ese tipo e incluir en él a quienes estaban entonces [uera
de su ambito, como ha hecho ya espontdneamente, re-
sultaria irrelevante e inocua en este caso por no poder
teper nunca la nueva norma penal cficacia retroactiva
in peius respecio de los hechos anteriores a su vigencia.

En definitiva, lo sobredicho pone de manifiesto, a
quien haya leido la Sentencia de la cual disiento, que
en ella se produce una ostensible desviacién procesal
con el resultado de una incongruencia manifiesta entre
lo pedido en la demanda y lo dado en el fallo, con un
razonamiento en espiral, como un bolero de Ravel, don-
de se transforma un proceso de amparo en un proceso
de control abstracto de normas. No es bueno que asi
se haga, deformando la confliguracién de nuestra jus-
ticia constitucional con una incidencia negativa vy, en
cierto modo, desmoralizadora sobre el sistema judicial,
por sugerir la censura de un Juez que actud con el maxi-
mo escripulo constitucional, aun cuando se haga inad-
vertida e involuntariamente.

Como consecuencia de cuanto va escrito, el fallo en
este caso hubiera debide ser idéntico al que lleva la
STC 74/1997, desestimando totalmente la pretension de
amparo, sin mas.

Madrid, 27 de marzo de 1998 —Ralael de Mendizdbal
Allende.—José Gabaldén Lépez —Firmados y rubrica-
dos.
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