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la incidencia en él de férmulas de gestion o respon-
sabilidad privadas, de importancia relativa en el conjunto
de la accién protectora de aquél. La experiencia com-
parada y la de nuestro pais asi lo ponen de manifiesto.
Y habra que concluir, en consonancia con lo dicho, que
no es incompatible con la garantia institucional del sis-
tema de Seguridad Social consagrada en el art. 41 C.E,,
la reforma experimentada por el art. 129.1 L.G.S.S., en
cuanto afecta a un aspecto parcial de la protecciéon de
la incapacidad temporal para el trabajo, y no altera el
papel predominante y el compromiso de los poderes
publicos en su labor articuladora de la tutela frente a
esta contingencia, descartandose toda prevalencia de
la autonomia privada en el disefio de la accién protectora
dispensada.

5. La reforma introducida por el Real Decreto-ey
5/1992, de 21 de julio, y la Ley 28/1992, de 24 de
noviembre, en el art. 129.1 L.G.S.S. se encuadra por
lo demas en un conjunto de medidas de caracter urgente
destinadas a reducir el crecimiento del déficit piublico,
actuando sobre los gastos publicos, y no cabe olvidar
gue en estos derechos de prestacion el grado de su
efectividad se encuentra condicionado por los medios
econoémicos disponibles (STC 162/1989), dado el carac-
ter limitado de los recursos. A este proposito responden
estas medidas, que , sin embargo, no han tratado de
reducir el nivel de proteccién econémica por incapacidad
laboral transitoria, pero que, para poderlo mantener cum-
pliendo el mandato del art. 41 C.E., han previsto un des-
plazamiento de la carga econémica correspondiente, de
los fondos propios de la Seguridad Social a los empre-
sarios.

Ademas, el desplazamiento de responsabilidad sobre
el empresario no es incongruente con el régimen de
la referida prestacion valorado en su conjunto. En efecto,
ya la propia definicion de la contingencia protegida mues-
tra hasta qué punto es relevante la existencia de una
relacion de trabajo para poder apreciar su acaecimiento
—salvo casos excepcionales—, y el discurrir paralelo entre
la relacién laboral y la de Seguridad Social se evidencia
en otros aspectos sustantivos del régimen juridico de
aquélla, como por ejemplo el mantenimiento de la obli-
gaciéon de cotizar (art. 70.4 L.G.S.S.), o la posibilidad
de queé el empresario autoasegure lg proteccién por esta
contingencia {art. 208.1 L.G.S.S.).

Todo lo anterior permite confirmar la compatibilidad
del precepto cuestionado con el citado art. 41 C.E.

FALLO

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

Ha decidido

No haber lugar a declarar la inconstitucionalidad del
art. 129.1 de la Ley General de Seguridad Social en
su redaccidn dada al mismo por el Decreto-ley 5/1992,
de 21 de julio, v por la Ley 28/1992, de 24 de
noviembre.

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

Dada en Madrid, a diez de febrero de mil novecientos
noventa y cuatro.—Miguel Rodriguez-Pifiero y Bra-
vo-Ferrer.—Luis Lopez Guerra—Fernando Garcia-Mon vy
Gonzélez-Regueral.—Eugenio Diaz Eimil.—Alvaro Rodri-
guez Bereijo.—~Vicente Gimeno Sendra.—José Gabaldén
Lépez.—Rafael de Mendizabal Allende.—Julio Diego Gon-
zalez Campos.—Pedro Cruz Villalén.—Carles Viver Pi-Sun-
yer.—Rubricado.

6184  Sala Primera. Sentencia 38/1994, de 15 de
febrero de 1994. Recurso de amparo
567/1991. Contra Sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, resolutoria en
casacion de la dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Malaga en causa seguida por delito
de aborto. Supuesta vulneracion del derecho
a la retroactividad de la Ley penal mas favo-
rable y a la tutela judicial efectiva: interpre-
tacion motivada de la inaplicacion de lo pre-
visto en el art. 417 bis del C.P.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compues-
ta por don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Pre-
sidente; don Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral,
don Carlos de la Vega Benayas, don Vicente Gimeno
Sendra, don Rafael de Mendizabal Allende y don Pedro
Cruz Villalén, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente ‘

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 567/91, interpuesto
por la Procuradora de los Tribunales dofa Esther Rodri-
guez Pérez, en nombre y representaciéon de don German
Saenz de Santamaria Vazquez, asistido del Letrado don
José Galan Martin, contra la Sentencia de 30 de enero
de 1991 dictada por la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo en el recurso de casacion num. 2.222/88, y contra
la Sentencia de 15 de abril de 1988 dictada por la Sec-
cién Tercera de la Audiencia Provincial de Malaga en
causa penal seguida por delito de aborto. Ha compa-
recido el Ministerio Fiscal y ha sido Ponente el Magis-
trado don Pedro Cruz Villalén, quien expresa el parecer

“de la Sala.

. Antecedentes

1. En escrito que tuvo entrada en este Tribunal el
dia 13 de marzo de 1991, procedente del Juzgado de
Instruccién en funciones de guardia, donde se presenté
el dia 9 de marzo de 1991, la Procuradora de los Tri-
bunales dofia Esther Rodriguez Pérez, en nombre y repre-
sentacion de don German Saenz de Santamaria Vazquez,
interpuso recurso de amparo contra las Sentencias dic-
tadas por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en fecha
30 de enero de 1991, resolutoria de recurso de casacion
num, 2.222/88, y por la Seccion Tercera de la Audiencia
Provincial de Malaga, de fecha 15 de abril de 1988,
recaidas ambas en causa penal seguida por delito de
aborto. .

2. Los hechos en que se basa la demanda de ampa-
ro son, en sintesis, los siguientes:

a) En fecha 1 de mayo de 1985, en nombre de
la menor Montserrat Expodsito Conde, se denuncié un
posible delito de violacion cometido en el afo 1984,
a consecuencia de lo cual en el Juzgado de Instruccion
de Loja se siguié el sumario 18/85 contra don Andrés
Ruiz Expdsito. Por Sentencia dictada el 12 de febrero
de 1986, la Audiencia Provincial de Granada condend
al denunciado, como autor de un delito continuado de
estupro del art. 434, parrafo 1.° del Cédigo Penal, a
las penas de cinco afios de prision menor, accesorias
y costas.

b) En virtud de testimonio de particulares deducido
de la causa antes citada, en el Juzgado de Instruccién
nim. 11 de Malaga se inco6 sumario 45/85 contra don
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Andrés Ruiz Expdsito y don German Saenz de Santamaria
—hoy recurrente en amparo— por la posible comisién
de un delito de aborto en el ano 1984. Por Sentencia
dictada el 15 de abril de 1988, la Seccidon Tercera de
la Audiencia Provincial de Madlaga condend a los encau-
sados como autores del delito de aborto previsto en
los arts. 411.2.°, 415 y 417 del Cédigo Penal. En con-
creto, el hoy demandante de amparc fue condenado
alas penas de cuatro afios, dos meses y un dia de prision
menor, muita de 100.000 pesetas, e inhabilitacion espe-
cial durante seis afios y un dia.

¢} Contra la anterior Sentencia interpuso el conde-
nade, don German Saenz de Santamaria, recurso de casa-
cidn por infraccidén de Ley ante la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo (recurso num. 2.222/88), alegando
como motivos de casacién la violacion del principio de
presuncion de inocencia, del art. 24.2 C.E. (motivo pri-
mero), vy la indebida aplicacion de los arts. 411-2, 415
y 417 del Codigo Penal, asi como la inaplicacion dei
art, 417 bis del mismo Cédigo (motivo segundo). Por
Sentencia dictada el 30 de enero de 1991, el Tribunai
Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacidn.

En el fundamento de Derecho quinto, la Sala razona
la no aplicacion retroactiva del art. 417 bis del Cédigo
Penal al supuesto enjuiciado por no concurrir los requi-
sitos necesarios para ello, a saber. 1) el embarazo
interrumpido no habia sido consecuencia de un hecho
constitutivo de delito de violacién del art. 429, como
exige el art. 417 bis 1, circunstancia 2.2, sino de un
delito de estupro; y 2) la denuncia del presunto delito
de violacion se hizo meses después de haberse prac-
ticado el aborto.

Con base en los anteriores hechos, el demandante
de amparo suplica de este Tribunal se dicte Sentencia
por la que, primero, se declare la nulidad de las Sen-
tencias impugnadas, asi como que, de conformidad con
lo dispuesto en el art. 10 LOTC, el Pleno declare la incons-
titucionalidad sobrevenida de los arts. 411, 413, 415,
416 y 417 del Codigo Penal «durante el periodo com-
prendido entre la promulgacion de la Constitucién y la
aprobacion de la L.O. 9/1985, de b de julio». Por medio
de otrosi solicita, al amparo del art. 56 LOTC, se acuerde
la suspensién de la ejecucion de las Sentencias impug-
nadas; peticion gue fue reiterada por el recurrente en
fecha 3 de abril de 1991, v por el Presidente de la Aso-
ciacidn Libre de Abogados, sefior Rico Fernandez, en
escrito remitide el 5 de abril del mismo afio.

Alega el actor, en primer término, que las Sentencias
impugnadas vulneran el derecho a la retroactividad de
las leyes penales favorables reconocido en el art. 9.3,
en relacién con los arts. 17.1 y 25.1, todos ellos de
la Constitucién. Se denuncia, en concreto, que la Sen-
tencia de instancia dictada por la Audiencia de Malaga
no tiene presente la aparicién de una norma penal mas
favorable (L.O. 9/198b, de 5 de julic) con posterioridad
a los hechos enjuiciados y que la Sentencia del Tribunal
Supremo, que si conoce el conflicto de leyes, lo resuelve
mediante una interpretacion que olvida los criterios rec-

tores de caracter constitucional de los nuevos preceptos
" penales. Al respecto el recurrente razona, en sintesis,
lo siguiente: a) El art. 417 bis 1, 2.2, C.P. no exige que
el embarazo sea consecuencia de una violacién en su
sentido material, sino en su sentido formal, bastando
con la presentacion de denuncia por tal delito y. segin
mantiene la Fiscalia General del Estado, que sea admitida
a tramite. Ello es respetuoso con la interpretacion cons-
titucional que efectué este Tribunal en la STC 53/19856
(fundamento juridico 12.°). En el supuesto enjuiciado
se presentd denuncia por delito de violacion, y no sélo
se admitid, sino que, hasta el momento del juicio oral,
el Ministerio Fiscal mantuvo su acusacidn alternativa de

violacién, razon por {a gue procedia la aplicacién retroac-
tiva dei citado art. 417 bis del Cadigo Penal. b} Tampoco
se ha mostrado respetuosa la Sentencia del Tribunal
Supremo con la interpretacién constitucional del supues-
to de aborto por indicacidn ética (violacidn), al limitarse
a distinguir los aspectos técnico-juridico-penales y des-
conocer el fundamento de la constitucionalidad de la
indicacidn. La Sentencia declara que no se puede equi-
parar estupro y violacién, aun cuando reconoce que en
el estupro hay una situacién de superioridad animica
sobre la ofendida; y, como este Tribunal tiene declaradc
fundamento juridico 11.° de la STC b3/8b, antes cita-
da—, para la constitucionalidad de la indicacién ética
basta considerar gue la gestacion haya tenido su origen
en un acto que lesiona la dignidad y el libre desarrollo
de la personalidad de la mujer, pues obligarla a soportar
las consecuencias de un acto de tal naturaleza es mani-
fiestamente inexigible.

En segundo término, en la demanda se aduce gue,
al igual que la ausencia de los requisitos exigidos por
el art. 417 bis 1 del Codigo Penal para la no punicion
del aborto —exigencia de dictdimenes médicos y que el
aborto se realice en centro autorizado-- mantiene intac-
tas las causas de justificacion que el legislador ha pon-
derado, pues en modo alguno el conflicto de derechos
que genera el estado de necesidad {conflicto nascitu-
rus-dignidad, libertad y libre desarrollo de la mujer) puede
guedar sujeto al cumplimiento de tramites ajenos al con-
fhicto, el incumplimiento de otros requisitos como el que
la denuncia sea, en el presente caso, posterior al aborto,
tampoco puede ser bastante para la punibilidad de la
mujer cuando al momento de la produccién del aborto
eran irrelevantes, maxime teniendo en cuenta que la
adecuacidon de la actuacion a la norma del art. 417 bis
del Codigo Penal era entonces imposible. Y, aunque lo
dicho afecta esencialmente a la mujer, también es de
aplicacion al médico, pues la regulacién del sistema de
indicaciones en el aborto provoca que sea el médico
el responsable de estimar la concurrencia de los supues-
tos legales de aborto, pues a él corresponde verificar
la existencia o no del conflicto de intereses y, por tanto,
la actuacién del médico en estos supuestos es la de
un auxiliadeor de un estado de necesidad. Por ello, si
a la mujer embarazada le era apreciable en el presente
caso el estado de necesidad, la accién de salvamento
llevada a cabo por el médico para dirimirlo le convierte
en un auxiliador de un tercero con la finalidad de evitar
un mal.

Por ditimo, en la demanda se afirma que la retroac-
tividad del art. 417 bis del Cédigo Penal es predicable
en el presente caso, mas que por su posible aplicacion,
por la derogacidn, por inconstitucionalidad sobrevenida,
delosarts. 411,413,415,416 y 417 del Cédigo Penal.
Al respecto se razona que, con la promulgacién de la
Constitucidn, los articulos antes citados, penalizadores
del aborto consentido, en cuanto otorgaban prevalencia
a la proteccion de la vida del nasciturus de manera abso-
luta e incondicional y no protegian los derechos de la
mujer embarazada en algunos supuestos, devinieron
inconstitucionales, por inconstitucionalidad sobrevenida,
hasta la promulgacion de {a L.O. 9/1985, de 5 de julio,
que, con la introduccidn del art. 417 his en el Codigo
Penal reconoce determinados derechos de la mujer de
caracter fundamental, hasta entonces olvidados, y que
resultan prevalentes en algunos supuestos. Es decir, que
desde el ano 1978 hasta el 1985 existe un vacio legis-
lativo por inconstitucionalidad sobrevenida del aborto
consentido, razon por la cual los articulos antes citados
deben considerarse derogados. Dichos articulos devie-
nen consfitucionales, sin embargo, en el preciso momen-
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to en que se introduce el complemento dei art. 417
bis en el Cédigo Penal.

3. Por providencia de fecha 11 de abril de 1991,
la Seccidon Segunda (Sala Primera) de este Tribunal acuer-
da admitir a trdmite la demanda de amparo formulada
y. a tenor de lo dispuesto en el art. 51 de la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional, requerir atentamente a la
Sala Segunda del Tribunal Supremo y Seccién Tercera
de la Audiencia Provincial de Malaga, para que en el
plazo de diez dias remitan, respectivamente, testimonio
del recurso de casacién nim. 2.222/88 y de la causa
45/85 y rollo de Sala 475, interesdndose al propio tiem-
po se emplace a quienes fueron parte en el mencionado
procedimiento, con excepcién del recurrente, para que
en el plazo de diez dias puedan comparecer en este
proceso constitucional. En cuanto a la peticién de sus-
pensidn solicitada por el actor, se acuerda formar la pieza
separada de suspension, conforme se solicita por el
mismo.

4. Enlareferida pieza de suspension, mediante Auto
dictado en fecha 20 de mayo de 1991, la Sala acuerda
no haber lugar a la suspension de la ejecuciéon de las
Sentencias recurridas respecto de la pena de multa
impuesta, Unica subsistente en la actualidad, toda vez
que, conforme se razona en el fundamento juridico
segundo de dicho Auto, con posterioridad a la interpo-
sicién del presente recurso de amparo, el recurrente ha
sido indultado respecto de la pena privativa de libertad
pendiente de cumplimiento y de la inhabilitaciéon especial
(Reai Decreto 485/1991, de b de abril; «Boletin Oficial
del Estado» num. 87, de 11 de abril).

5. Por providencia de 17 de junio de 1991, la Sec-
cién acuerda tener por recibidas las actuaciones judi-
ciales remitidas y, a tenor de lo dispuesto en el art. 52
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, acuerda
dar vista de las actuaciones al Ministerio Fiscal y a la
representacion procesal del recurrente a fin de que, en
el plazo de veinte dias, formulen las alegaciones que
estimen pertinentes.

6. Confecha 10 dejuliode 1991, se recibe el escrito
de alegaciones formuladas por la representacion del
demandante de amparo. En ellas reitera todos y cada
uno de los hechos y fundamentos juridicos de la deman-
da de amparo y, en consecuencia, ratifica la vulneracion,
por las dos Sentencias impugnadas, de los arts. 17 y
25 C.E., en relacién con el art. 9.3 de la misma; esto
es, el principio de retroactividad de las normas sancio-
nadoras més favorables. En virtud de ello, finaliza supli-
cando se dicte Sentencia en los términos que se recogen
en el suplico de su demanda inicial.

7. Confecha 11 de julic de 1991 se recibe el escrito
de alegaciones‘del Ministerio Fiscal. En él, tras resumir
los antecedentes de hecho consignados en la demanda
de amparo, analiza el fondo de la pretensién formulada
por el actor, comenzando por senalar que, ante todo,
conviene poner de manifiesto que el demandante de
amparo ha sido indultado por Real Decreto 84571991,
de 5 de abril («Boletin Oficial del Estado» nim. 87, de
11 de abril) de todas las penas que se le habian impuesto,
con excepcion de la de multa, que gueda asi como Unica
razéon que fundamenta el objeto del presente recurso
de amparo. Asimismo, se ha de sefalar que el petitum
de la demanda es doble, pues se solicita, ademas de
la declaracién de nulidad de las Sentencias impugnadas,
que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 10 LOTC,
el Pleno de este Tribunal Constitucional declare la incons-
titucionalidad sobrevenida de los arts. 411, 413, 415,
416 v 417 C.P. «durante el periodo comprendido entre

la promulgacion de la Constitucién y la aprobacion de
la LO. 9/1985, de 5 de julion. Pues bien —contintia
el Ministerio Publico—, esta segunda peticién, que moti-
varia la elevacion del presente recurso al Pleno del Tri-
bunal, ha de analizarse con caracter preferente, ya que,
condenado el sefior Sdenz de Santamaria por un delito
de aborto del art. 411 cuya constitucionalidad se debate,
si se concluyese con tal decision, el otro planteamiento,
que pasa por la no aplicacién retroactiva del art. 417
bis 1, 2.°, C.P., careceria ya de sentido. Sin embargo,
no parece que tal planteamiento de la cuestion al Pleno
(sin negar la posibilidad que prevé en tal sentido ei art.
55 LOTC) sea conveniente al presente recurso de ampa-
ro, y ello, por diferentes motivos, cuales son: Primero,
que la demanda haya olvidado plantear frontalmente
esta cuestion desde la instancia, aguardando al momento
actuai; en segundo lugar, su descalificacién de la cons-
titucionalidad de los preceptos se hace de manera en
exceso global y contradictoria, pues cabria preguntarse
por qué tales preceptos son inconstitucionales desde
1978 hasta 1985 y no después cuando, fuera de las
indicaciones legales, la vigencia de los preceptos cues-
tionados sigue en pie; en tercer lugar, y al hilo de lo
anterior, parece que este planteamiento de inconstitu-
cionalidad es abiertamente contradictorio con su argu-
mento principal que se apoya en la legitimidad del actual
sistema de indicaciones; finaimente, y aunque el sentido
ultimo de la esencial STC 53/1985, pueda interpretarse
como no prohibitivo con la despenalizacion de la figura
del delito de aborto (fundamento juridico 9.°, in fine),
lo que abriria un amplio y proceloso terreno de debate,
si que parece que el serfior Sdenz de Santamaria no es
el titular directo de los valores y derechos fundamentales
que justificasen tal pronunciamiento, que corresponde-
rian, en todo caso, a la joven que aborto.

Ahora bien, cabe en todo caso analizar si existe alguna
via por la que el amparo podria prosperary, en tal sentido,
ha de examinarse la trama argumental principal que pasa
por el principio de retroactividad de la norma penal mas
favorable, que, regulado en el art. 24 del Cédigo Penal,
apareceria constitucionalizado en este supuesto, segun
la demanda, en relacion con el derecho a la libertad
(art. 17.1 C.E.) y al principio de legalidad (art. 25.1 C.E.).
El argumento tiene un apoyo factico claro: el sefior Sdenz
de Santamaria habria sido condenado por un delito de
aborto de los arts. 411.2.°, 415 y 417 del Cédigo Penal
vigente al momento de autos, pero corregido por una
norma despenalizadora de la conducta de aquél al
momento de su enjuiciamiento, ya que la L.O. 9/1985,
de 5 de julio, habia estimado en el art. 417 bis 1, 2.°,
la indicacién ética. Pues bien, si nos atuviésemos a este
planteamiento, el presente recurso de amparo se enca-
minaria hacia su denegacion, porque, de un lado, la juris-
prudencia del Tribunal es bastante terminante en este
punto; segun la misma, asi como la irretroactividad de
las normas penales desfavorables encuentra puntual aco-
modo en el art. 25.1 C.E., el principio sustantivo de la
retroactividad de la norma penal mas favorable no tiene
conexion alguna con el principio de legalidad (art. 25.1
C.E.) ni tampoco en el art. 24.1 C.E. Asi lo ha proclamado,
entre otras, la STC 8/1981, (fundamento juridico 3.°),
e, incluso a nivel de inadmisiéon por unanimidad, la pro-
videncia de 26 de noviembre de 1990 (Sala 2.2, R.A.
1.818/90). La conexién podria, en su caso, establecerse
con el art. 17.1 C.E., como precisa el ATC 303/1989,
pero esta conexién es casi retérica, tras el indulto, res-
pecto del derecho a la libertad en este supuesto y no
aparece conectado con el tema de fondo del debate.
Pero es que, ademas, esencialmente, las resoluciones
impugnadas —y muy especialmente la Sentencia dictada
en casacion por la Sala Segunda del Tribunal Supremo—
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no han negado en absoluto la posibilidad de aplicar
retroactivamente.como norma penal mas favorable el
art. 417 bis, 1, 2.°, C.P., antes bien, si no lo han aplicado
ha sido lisa y llanamente porque, razonadamente, han
entendido gue no concurrian los requisitos que el pre-
cepto aludido ha establecido para la indicacion ética [fun-
damento de Derecho quinto a) y b)l.

Por otro lado —anade el Ministerio Fiscal—, si se desea
revisar ei contenido per se de los argumentos esgrimidos
por el Tribunal Supremo a la hora de adaptarlos al terreno
factico, parece evidente que nos encontramos en el terre-
no de la mera legalidad, un terreno que por mor del
art. 117.3 C.E. queda acotado en exclusividad para Jue-
ces y Tribunales. Por tanto, las Unicas posibilidades que
permitirian invadir este terreno pasan por el error patente
{STC 63/1990) cometido por los érganos judiciales al
fundamentar su fallo: y ello no ha concurrido, por muy
discutible que puedan parecernos sus razones, en el caso
de autos. Ahora bien, lo que si parece evidente es que
el quid del debate se circunscribe precisamente a decidir
si las razones esgrimidas por la Sala Segunda del Tribunal
Supremo para entender no concurrentes los requisitos
exigidos por el art. 417 bis 1, 2.2, C.P. se han acomodado
a la ratio de este precepto, tal como fue entendido por
la esencial STC 53/1985, porque, si se Hlega a la con-
clusion de que las razones invocadas en la Sentencia
del Tribunal Supremo conculcan de manera grave los
dictados de aquella Sentencia, podria entenderse que
habrian quedado conculcados los derechos fundamen-
tales que subyacen, segun e Tribunal Constitucional, en
la ratio del precepto (art. 417 bis 1. 2.2 C.P}), que serian
la integridad fisica y moral (art. 16 C.E.}, la libertad de
ideas y creencias (art. 16 C.E.} vy honor e intimidad per-
sonal y familiar (art. 18.1 C.E.); derechos fundamentales
gue deberian entenderse invocados, ya que suponen el
soporte sobre el que la demanda construye un alegato
de seguridad juridica versus libertad (art. 17.1 CE)}) y
legalidad (art. 25.1 C.E.). La primera andanada argumen-
tal de la demanda en este terreno apunta a que, aungue
el art. 417 bis 1, 2.2, C.P. habla, ai definir la indicacion
ética, de violacidon, este vocablo no debe interpretarse
de manera técnico-juridica y, por tanto, solo referida al
delito tipificado en el art. 429 C.P., sino que debe inter-
pretarse de manera extensiva a cualquier actividad delic-
tiva cobijada en los delitos contra la libertad sexual, vy,
muy particularmente, el estupro de prevalimiento tipi-
ficado en el art. 434 C.P.; pero este argumento carece
de virtualidad, incluso en el campo puramente sustantivo.
Tal y como razona la Sentencia impugnada del Tribunal
Supremo, la diccidon del art. 417 bis 1, 2.2, C.P. es clara
cuando se habla de violacion. citando, incluso expre-
samente, el precepto del art. 429 C.P. Si el legislador
hubiese deseado una extensidn a otros tipos asi lo hubie-
se expresado, y buena prueba de ello es el debate par-
lamentario, bien claro en este punto. Asi pues, en este
precepto, violacidn signfica violacion y, en modo alguno,
estupro de prevalimiento; otra cosa es la correlacion y
significado factico de violacién a la hora de practicar
un aborto, donde lo Unico exigible {(STC 53/85, funda-
mento juridico 12.°) es que se denuncie previamente
un hecho que en ese momento pueda ser calificado
como constitutivo de delito de violacién.

Es. sin embargo, en el examen de los requisitos exi-
gidos por la indicacion ética {ex art. 417 bis 1. 2.2 C.P.)
en el que pueds apreciarse —segun el Ministerio Fiscal—
una grave distonia entre las tesis de las resoluciones
judiciales recurridas, especialmente la Sentencia de casa-
cion, y la ratio de la indicacién, tal y como la elaboré
la STC 53/1985. Y ello, aunque ha de reconocerse que
aplicar retroactivamente un precepto tan jerarquizado
en requisitos como es el art. 417 bis 1, 23 C.P. a una

realidad factica «no preparada» para tales exigencias
supone una tarea casi imposible. Pero, si se acepta la
posibilidad de la aplicacién retroactiva —y la Sentencia
de casacion asi lo admite expresamente— tal aplicacion
retroactiva debe hacerse desde las perspectivas dei favor
rei que se deducen del art. 24 C.P. y desde los derechos
fundamentales que en el sistema de indicacién ética ha
precisado la STC 53/85. La distonia que se aprecia en
este punto entre los argumentos de la Sentencia de casa-
cién y los anteriores postulados es, segin mantiene el
Ministerio Fiscal, lo reprobable, porque la Sentencia efec-
tla una argumentacion rigidamente formalista, enervan-
te y desproporcionada al establecer la conexion entre
el cumplimiento de los requisitos y los datos facticos
del caso de autos. Estos dltimos pueden resumirse de
forma gue los drganos judiciales, al enjuiciar al sefior
Saenz de Santamaria, sabian que hubo una denuncia
por un delito de violacidon del art. 429 CP., pero tal
denuncia es posterior y no previa al delito de aborto,
y para complicar dicho cuadro, cuando enjuiciaron la
conducta del ginecélogo, la Audiencia Provincial de
Malaga y la Sala Segunda de! Tribunal Supremo conocian
que «judictalmente» los hechos no eran constitutivos de
violacion, sino de estupro de prevalimiento. Aunque el
planteamiento es asaz complicado =continta el Minis-
terio Pablico— resultan esenciales dos datos: a} que cuan-
do se practico el aborto no podria serle exigible la preexis-
tencia de denuncia previa; y b) que lo que retroactiva-
mente es exigible en el contexto del sistema de indi-
cacién ética del art. 417 bis 1, 2.7, C.P. es la constatacién
de una denuncia por violacién, y ésta concurrid, aunque
su final calificacién judicial no fuera la de violacién, sino
la de estupro de prevalimiento. Resulta, asi, contrario
al reo y a la ratio del art. 417 bis 1, 2.2, C.P. entender,
como hace la Sentencia de casacion, que debe preva-
tecer dicha calificacidn final frente a la denuncia previa,
maxime cuando la Sentencia que condend al autor del
delito de estupro no niega terminantemente los hechos
relativos a una relacién carnal de la joven con dicho
autor antes de que aquélla hubiese cumplido doce afios
de edad (art. 429, 3.°, C.P.), sino que hace un pronun-
ciamiento de non liguet. Pues bien, si se acepta este
planteamiento —concluye el Ministerio Fiscal— el amparo
podria prosperar al entender que las Sentencias recurri-
das no respetaron los derechos fundamentales antes
resefiados, que subyacen en la proteccion legislativa a
la indicacion ética establecida en el art. 417 bis 1, 2.2,
C.P. Elio supondria que la concesion del amparo pasaria
por la anuiacion de la Sentencia de casacién, a fin de
que se dictara otra en la que se contemplen y reconozcan
los anteriores postulados. En virtud de lo expuesto, el
Ministerio Fiscal, de conformidad con lo prevenido en
los arts. 86.1 y 80 LOTC, y 372 LEE.C,, interesa de este
Tribunal dicte Sentencia en virtud de la cual se acuerde
conceder el amparo solicitado por entender que las reso-
luciones judiciales recurridas vulneran los arts. 15, 16
y 18.1 C.E.

8. Por providencia de fecha 10 de febrerc de 1994
se acordé sefialar para la deliberacién y votacion de esta
Sentencia el dia 14 del mismo mes y afio, habiendo
finalizado en el dia de hoy.

il. Fundamentos juridicos

1. Se dirige el presente recurso de amparc contra
las Sentencias recaidas en la causa penal seguida por
un delito de aborto contra el actual recurrente de amparo,
dictadas. respectivamente, por la Audiencia Provincial
de Malaga. en instancia, y por la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo, en el recurso de casacion formulado
contra la primera, con respecto de las cuales plantea
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el demandante esencialmente dos cuestiones centrales:
por un lado, la vulneracion que se reprocha a dichas
resoluciones del principio -de retroactividad de la ley
penal mas favorable, en este caso, el art. 417 bis, 1,
22, del Cédigo Penal, tras la reforma operada por Ley
Organica 9/85, de 5 de julio; principio que, segin se
mantiene en la demanda de amparo, encuentra su sede
constitucional de ubicacion en el art. 25.1 C.E., en rela-
cion con los arts. 17.1 y 9.3 de la misma; y, por otro,
la peticion de que se declare la inconstitucionalidad
sobrevenida de los preceptos penales aplicados (arts.
411, 413, 415, 416 y 417 Coddigo Penal) durante el
periodo comprendido entre la promulgacion de la Cons-
titucion y la aprobacién de la Ley Organica 9/1985,
de 5 de julio, antes citada.

2. La alegada vulneracién de los arts. 15, 16 y 18.1
C.E. por parte de los arts. 411, 413, 415, 416 y 417
del Cédigo Penal debe ser, en este momento, inadmitida
por incurrir en el defecto previsto en el art. 50.1a), er
relacion con el requisito previsto en el art. 44.1 ¢), de
la LOTC, consistente en que «se haya invocado formal-
mente en el proceso el derecho constitucional vuinerado
tan pronto como, una vez conocida la violacion, hubiere
lugar para ello». Este requisito, por medio del cual se
garantiza el caracter subsidiario del recurso de amparo
constitucional, ha sido en este caso manifiestamente
incumplido. Y no tanto porque los derechos fundamen-
tales ahora invocados frente a los citados preceptos del
Cédigo Penal (derecho a la integridad fisica y moral,
a la libertad ideolégica y al honor y la intimidad, arts.
15, 16 y 18.1 C.E.) sélo lo hayan sido implicitamente
a través de la invocacion de la doctrina contenida en
la STC 53/198b, sino sencillamente porque el examen
de las actuaciones judiciales revela que la lesion de los
derechos fundamentales imputada a los citados precep-
tos del Cddigo Penal no se plante6 en la via judicial
desde que hubo ocasién para ello. En efecto, no ya sélo
antes de que recayese Sentencia en la instancia, sino
con posterioridad a la misma a través del recurso de
casacion interpuesto contra aquélla, el demandante de
amparo no invocé la vulneracion de derechos fundamen-
tales a que se ha hecho referencia; en concreto, el recur-
so de casacién aparece fundamentado Unicamente en
la lesion del derecho a la presuncion de inocencia
{(art. 24.2 C.E.) y en ia vulneracién del principio de retroac-
tividad de la ley penal mas favorable, con cita de los
arts. 93 y 25.1 C.E.)). Ninguna mencién se hace a la
eventual lesion de los derechos fundamentales cuyo exa-
men ahora se pretende en esta sede; por el contrario,
el segundo motivo casacional se centra en ia indebida
aplicacion de los preceptos del C4digo Penal exclusi-
vamente en virtud de la propugnada aplicacion del prin-
cipio de retroactividad. Ello lleva a la inadmision, en este
momento y en este extremo, de la demanda, sin nece-
sidad de abordar otras dificultades de la misma, en este
extremo, como sefialadamente la relativa a la titularidad,
por el demandante, de los derechos fundamentales
invocados.

3. Elrecurso debe ser, igualmente, desestimado en
lo que concierne a la alegada vulneracion de! derecho
a la retroactividad de la ley penal mas favorable, que
el demandante de amparo deduce del art. 9.3 en relacién
con los arts. 17.1 y 25.1 C.E. En efecto, sin necesidad
de traer a consideracién en este momento nuestra doc-
trina sobre ei aicance del art. 25.1 C.E. en relacion con
la retroactividad de la ley penal mas favorable, es claro
que, como la propia demanda recenoce, la Sentencia
recaida en el recurso de casacion ante el Tribunal Supre-
mo nc ha negado o desconocide la eficacia retroactiva
de la ley pena! mas favorable, como tal, sino que uni-

camente ha rechazado su aplicaciéon en este caso con-
creto, es decir, la existencia de una ley penal mas favo-
rable que le fuera de aplicacién al demandante en el
proceso penal antecedente a este amparo. En concreto,
la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
de 30 de enero de 1991, llega a declarar (fundamento
de Derecho quinto) que «no cabe duda del derecho que
al procesado corresponde para acogerse a la nueva nor-
mativa»; lo que ocurre es que, acto seguido, se razona
como el supuesto en el que se encuentra el demandante
de amparo no queda comprendido dentro de la limitada
despenalizacién del aborto operada por la L.O. /1985,
de S'de julio, de reforma del art. 417 bis del Codigo
Penal.

4. Ello nos conduce al fondo de la queja del deman-
dante en esie punto, que no es tanto la negacion del
derecho a la aplicacion retroactiva de la ley penal mas
favorable, cuanto la disconformidad con el razonamiento
de la Sala que lleva a ésta a la no aplicacion de lo previsto
en el art. 417 bis del C.P. La Sala, en efecto, ha entendido
que la no punibilidad de la interrupcion del embarazo
exige, con arreglo a la circunstancia 2.2 del art. 417
bis C.P., que se trate de un hecho constitutivo de delito
de violacidon, y no de un delito continuado de estupro,
tal como ha resultado de la correspondiente condena
penal; del mismo modo entiende que no se cumpli6 la
condicién exigida por el art. 417 bis C.P. relativa a la
denuncia de la violacion, al no haber tenido lugar sinc
ocho meses después de producido el aborto.

La demanda de amparo debe ser también desesti-
mada en este extremo. El derecho a ia tutela judicial
efectiva, como constantemente viene recordando este
Tribunal Constitucicnal, comprende el derechc a la
obtencion de un  pronunciamiento judicial motivado
sobre la cuestion de fondo planteada, sin que ei mismo
comprenda el derecho a que este Tribunal revise, cual
si de una nueva y dltima instancia judicial se tratara,
la interpretaciéon y aplicacién de la ley efectuadas por
los jueces en el ejercicio de su funcion constitucional-
mente encomendada (art. 117.3 C.E.). Unicamente en
aquellos supuestos en que la resolucién judicial carezca
de motivacién, sea irrazonable o arbitraria ¢ incurra en
error manifiesto podra este Tribunal otorgar su amparo.

Nada de esto ocurre, sin embargo, en el presente
caso. La resolucion se encuentra ampliamente motivada
de forma general, y particularmente en lo relativo a la
subsuncién del supuesto de hecho enjuiciado en la citada
circunstancia segunda del art. 417 bis C.P.; tampoco
cabe calificar de arbitrarios o irrazonables los dos moti-
vos esenciales, ya indicados, que fundamentan la ina-
plicacién del precepto; pues, por un lado, tanto los tér-
minos literales con que aparece redactado el precepto
penal (con expresa referencia al tipo de violacion ex art.
429 C.P. y no a cualquier otro delito contra la libertad
sexual), como, asimismo, el examen de ios debates par-
lamentarios que precedieron a la norma {(en los que se
planteé y descarté tal cuestion) impiden apreciar arbi-
trariedad o falta de razonabilidad en la apreciacién por
parte del Tribunal Supremo de que no concurre este
primer requisito exigido por el legislador para su apli-
cacion. Por otrc lado, tampoco merece la calificacior:
de arbitraria o irrazonable la consideracién por el érganc
judicial Jde que las exigencias establecidas en la nueva
norma {entre las que se encuentra la necesidad de denun-
cia previa de la violacion) se apliquen en su integridad
en aquelics supuestos en que lo sean con el caracter
retroactivo propugnado y no, conforme se mantiene por
el actor, jusiificando en esa misma retroactividad su inob-
servancia ¢ falta de cumpiimiento. Es totalmente cisrto
que la interpretacion y aplicacion de la legalidad penai
efectuada por &l drganc judicial bien pudo haber sido
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otra, con consecuencias para la actual disconformidad
del demandante con las resoluciones impugnadas, pero,
como venimos reiterando, todo ello es ajeno al derecho
a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1
C.E. y cuya garantia 0ltima la Constitucion encomienda
a este Tribunal. :

FALLO

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

Ha decidido

Desestimar el presente recurso de amparo.
Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon.

Dada en Madrid, a quince de febrero de mil nove-
cientos noventa y cuatro.—Miguel Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer —Fernando Garcia-Mon y Gonzéalez-Regue-
ral.—Carlos de la Vega Benayas.—Vicente Gimeno Sen-
dra.—Rafael de Mendizabal Allende.—Pedro Cruz Villa-
Ién.—Firmado y rubricado.

Sala Primera. Sentencia 39/71994, de 15 de
febrero de 1984. Recurso de amparo
1.683/19891. Contra Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Cdrdoba, revocatoria, en via
de apelacion de la dictada por el Juzgado de
Primera Instancia nim. 4 de Cérdoba en autos
sobre nulidad en el Registro de Ia Propiedad.
Vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva: nulidad de resoluciones judiciales fir-
mes dictadas por la jurisdiccidon social.

6185

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compues-
ta por don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Pre-
sidente; don Fernando Garcia-Mon y Gonzélez-Regueral,
don Carlos de la Vega Benayas, don Vicente Gimeno
Sendra, don Rafael de Mendizibal Allende, y don Pedro
Cruz Villalon, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo 1.583/91. interpuesto por
dofia Manuela Benitez Montilla y don Arturo Sanchez
Pérez, representados por el Procurador de los Tribunales
don Antonio de Paima Villalén, asistido del Letrado don
Rafael Sarazd Padilla, contra la Sentencia dictada por
la Seccidn Segunda de la Audiencia Provincial de Cor-
doba, de fecha 25 de junio de 1990, y Sentencia dictada
por el Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Cérdoba
en Autos B05/90, sobre nulidad en el Registro de la
Propiedad. Ha sidc parte el Ministerio Fiscal. Ha sido
Ponente el Presidente del Tribunal don Miguel Rodri-
E;ugz;?iﬁero y Bravo-Ferrer, quien expresa el parecer de
a Sala.

|. Antecedentes

1. Por escrito presentado en el Registro General de
este Tribunal, el Procurador de los Tribunales don Anto-
nio de Palma Villaldn, en representacion de dofia Manue-
la Benitez Montilla y de don Arturo Sédnchez Pérez, inter-
pone recurso de amparo contra la Sentencia dictada,

con fecha 25 de junio de 1991, por la Audiencia Pro-
vincial de Coérdoba, en la que, estimando el recurso de
apelacion interpuesto por don Manuel Daminguez Cala,
se revocaba la Sentencia dictada por el Juzgado de Pri-
mecll'a ngsléa{\cia num. 4 de Cérdoba, de fecha 19 de febre-
ro de .

2. los hechos que han dado origen al presente
recurso de amparo pueden exponerse, en sintesis, como
sigue:

a} A consecuencia de una reclamaciéon seguida a
instancias de la sefiora Benitez Montilla ante el Juzgado
de lo Social nim. 2 de Cérdoba, se dictd por éste Sen-
tencia condenatoria al pago de cantidad contra don
Manuel Dominguez Cala. En tramite de ejecucion de Sen-
tencia, y ante los sucesivos y frustrados intentos hechos
por la sefiora Benitez Montilla para lograr el pago, se
procedio a subastar la nuda propiedad de una finca urba-
na de la que era titular el demandado, sin gue éste hubie-
se sido notificado personalmente de la fecha de cele-
bracion de la tercera serie de subastas aunque si de
las anteriores, que habian sido suspendidas sin que el
ejecutado procediera al pago. Para la tercera serie de
subastas se habia procedido a su citacién por edictos,
al no haber sido posible su citacién por correo por ausen-
cia del domicilio que constaba en autos y que era efec-
tivamente el suyo. Igualmente por edictos se le noti-
ficaron las diligencias posteriores y la resolucion por la
que se le requeria que otorgara escritura de venta en
favor de la adjudicataria {la sefiora Benitez Montilla}, que
adquirid la finca por la cantidad de 10.000 pts.

b} Don Manuel Dominguez Cala interpuso demanda
de juicio declarativo de menor cuantia contra donfa
Manuela Benitez Montilla y don Arturo Sanchez Pérez,
esposo de la anterior {(ambos recurrentes en amparo en
la actualidad), ante el Juzgado de Primera Instancia
num. 4 de Cérdoba, en la que, poniendo de manifiesto
las irregularidades experimentadas en las notificaciones
durante el proceso de ejecucion de la Sentencia dictada
en la jurisdiccion social, solicitaba del Juzgado: a) que
fuera declarado nulo el procedimiento de apremio segui-
do contra él a instancias de la sefiora Benitez Montilla
ante el Juzgado de lo Social nim. 2 de Codrdoba; b)
que se declarase la nulidad de la escritura pablica de
adjudicacién de la nuda propiedad de la finca urbana
(de fecha 9 de diciembre de 1988) en favor de la citada
sefora Benitez Montilla; c) que se declarase la nulidad
de la inscripcion registral referida a la nuda propiedad
del inmueble; d) que fuera declarado legitimo titular de
éste. El Juzgado dicté Sentencia con fecha 19 de febrero
de 1991. En su resclucién, aceptaba la excepciéon de
incompetencia de jurisdiccidon opuesta por los hoy
recurrentes en amparo, y desestimaba la demanda inter-
puesta por e! sefior Dominguez Cala.

¢} Recurrida la Sentencia en apelacion, la Audiencia
Provincial de Cérdoba, en Sentencia de 25 de junio de
1991, estimé el recurso. La argumentacion de la Audien-
cia se basaba en que lo solicitado no era la declaracién
de nulidad del procedimiento de apremio, sino de la
inscripcion en el Registro de la Propiedad, 1o que era
competencia «exclusiva de la jurisdiccion ordinaria», vy,
a fin de pronunciarse sobre lo pedido —afiadia {a Sala—
era preciso que la Audiencia se pronunciarse previamen-
te sobre la validez de los titulos que habian justificado
la inscripcién {art. 38 de la Ley Hipotecaria), a lo que
se accede atendiendo a la vulneracion de los derechos
de defensa del recurrente durante el procedimiento de
apremio, y por razones de equidad. En consecuencia,
la Sala resolvié en el sentido siguiente: «Que debemos
estimar y estimamos el recurso de apelacion interpuesto



