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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

1 0840 Sala Segunda. Sentencia 74/1997, de 2 1 de 
abril de 1997. Recurso de amparo 
1.589/1992. Contra Sentencia del Juzgado 
de 10 Penal num. 9 de Madrid. confirmada 
en apelaci6n por la Audiencia Provincial de 
Madrid. que absolvi6 al acusado del delito tipi
ficado en el art. 487 bis del G.P. por impago 
de prestaciones econ6micas familiares. 
Supuesta vulneraci6n del principio de igual
dad: Exclusi6n de 105 hijos extramatrimoniales 
de las medidas protectoras reclamadas. Voto 
particular. 

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional. com
puesta por don Jose Gabald6n L6pez. Presidente; don 
Fernando Garcfa-Mon y Gonzalez-Regueral, don Rafael 
de Mendizabal Allende. don Carles Viver i Pi-Sunyer y 
don Tomas S. Vives Ant6n, Magistrados, ha pronunciado 

EN NOMBRE DEL REY 

la siguiente 

SENTENCIA 

En el recurso de amparo num. 1.589/92. interpuesto 
por dona Pilar Panes Casa, a quien representa el Pro
curador de los Tribunales don Pedro Antonio Gonzalez 
Sanchez con la asistencia de la Abogada dona Sagrario 
Ninou Guinot. contra la Sentencia que el Juez de 10 Penal 
num. 9 de Madrid dict6 el 7 de marzo de 1992 y contra 
la pronunciada en apelaci6n por la Secci6n Tercera de 
la Audiencia Provincial de Madrid el 20 de maya del 
mismo ano. Han comparecido el Ministerio Fiscal y don 
Gian Luigi Castelli-Gair Hombria, representado por la Pro
curadora de los Tribunales dona M6nica Oca de Zayas 
con la direcci6n del Abogado don Carlos Ruiz Arcos, 
siendo Ponente el Magistrado don Rafael de Mendizabal 
Allende, quien expresa el parecer de la Sala. 

1. Antecedentes 

1. Dona Pilar Panes Casas, en escrito presentado 
el 17 de junio de 1992. interpuso el recurso de amparo 
de que se hace merito en el encabezamiento, donde 
se dice. que fruto de una relaci6n afectiva entre ella 
y don Gian Luigi Castelli-Gair Hombria. el 27 de junio 
de 1985 naci6 Jorge Castelli-Gair Panes Y. producida 
la ruptura de la pareja en enero de 1986. en marzo 
de 1988 solicit6 judicialmente la custodia y una pensi6n 
de alimentos para este a cargo del padre. a 10 que accedi6 
el Juez de Primera Instancia num. 27 de Madrid en Sen
tencia de 28 de febrero de 1989. Como quiera que el 
padre venia incumpliendo sistematicamente su obliga
ci6n de alimentos para con el hijo de ambos. una vez 
reformado el C6digo Penal por la Ley Organica 3/1989, 
decidi6 denunciarle como autor de un delito tipificado 
en el art. 487 bis del mencionado cuerpo legaı. Instruido 
procedimiento abreviado por el Juez de Instrucci6n 
num. 36 de Madrid, en Sentencia de 7 de marzo 
de 1992 el Juez de 10 Penal num. 9 de la misma ciudad 
absolvi6 al acusado por no constar que tuviera 105 medios 

econ6micos suficientes para hacer frente a sus obliga
ciones paterno-filiales. Esta Sentencia fue confirmada en 
apelaci6n por la Secci6n Tercera de la Audiencia Pro
vincial de Madrid en otra de 20 de mayo del mismo 
ano, al entender que los hechos denunciados no revisten 
105 caracteres del tipo del art. 487 bis del C6digo Penal. 
puesto que la obligaci6n de alimentos se impuso al acu
sado en juicio de menor cuantıa sobre custodia de meno
res y no en uno de 105 que se reflejan en el mencionado 
precepto. 

En la demanda de amparo se dice que han resultado 
infringidos 105 arts. 24 y 14 de la Constituci6n. EI primero. 
cuya vulneraci6n se imputa al Juez de 10 Penal, por la 
interpretaci6n arbitraria y absurda que hizo de la prueba 
practicada. confundiendose al afirmar que no consta que 
el acusado tuviera los medios suficientes para afrontar 
sus obligaciones paterno-filiales. porque el delito del 
art. 487 bis del C6digo Penal es un delito de omisi6n 
pura -dejar de pagar- y. por tanto, la carga de la prueba 
para acreditar la supuesta insolvencia correspondia al 
acusado. Las consecuencias del incumplimiento por el 
Juez instructor de sus obligaciones no pueden hacerse 
recaer sobre la acusaci6n particular y, por consiguiente. 
la absoluci6n no puede basarse en el hecho de haber 
sido conferido a dicha parte el tramite de conclusiones 
provisionales con posterioridad al pronunciamiento del 
Auto de apertura del juicio oral ni en la inexistencia de 
pieza separada de responsabilidad civiL. Resulta una gran 
ingenuidad valorar la no renovaci6n del permiso de tra
bajo por parte del acusado como argumento en contra 
de la exigibilidad de prestaci6n debida. La infracci6n del 
art. 14 de la Constituci6n la imputa a la Audiencia Pro
vincial porque. a traves de la interpretaci6n y aplicaci6n 
estricta del art. 487 bis del C6digo Penal. la ha venido 
a discriminar como tambien a su hijo, a este en relaci6n 
con hijos nacidos en matrimonio y a ella por referencia 
a quienes se encuentran unidos por vinculo matrimonial. 
De acuerdo con este planteamiento. interesa el otorga
miento del amparo, la anulaci6n de las resoluciones judi
ciales que impugna y el planteamiento por la Sala al 
Pleno de cuesti6n de inconstitucionalidad del expresado 
precepto del C6digo Penal. 

2. La Secci6n Cuarta. en providencia de 15 de octu
bre de 1992, resolvi6 conceder a la recurrente un plazo 
de diez dıas para que acreditase fehacientemente la 
fecha de notificaci6n de la resoluci6n que puso fin a 
la vıa judicial, y en otra de 1 de diciembre, ademas de 
reiterar el anterior requerimiento pese a que la acre
ditaci6n solicitada ya se haQıa producido, poner de mani
fiesto a ella y al Ministerio Fiscal. por igual plazo de 
diez dias. la posible concurrencia de la causa de inad
misi6n prevista en el art. 50.1 al, en relaci6n con 
el 44. le), de la Ley Organica de este Tribunal. con
sistente en la no invocaci6n en el proceso judicial de 
los derechos fundamentales cuya vulneraci6n ahora 
denuncia. 

La demandante evacu6 el tramite en escrito presen
tado el 18 de diciembre y el Fiscal, mediante escrito 
presentado en el dıa anterior. ademas de dar contes
taci6n al traslado que se le confiri6 puso de manifiesto 
la eventual carencia manifiesta de contenido constitu-
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cional de la demanda [art. 50.1 c) LOTC]. por 10 que 
la mencionada Secci6n. en providencia de 15 de febrero 
de 1993. decidi6 someter la cuesti6n a la consideraci6n 
de la recurrente. quien en escrito presentado el 12 de 
marzo sostuvo la viabilidad de su pretensi6n de amparo. 

3. La mencionada Secci6n. en providencia de 1 5 
de marzo. admiti6 a tnlmite la demanda. requiriendo 
a la Secci6n Tercera de la Audiencia Provincial y al Juz
gado de 10 Penal num. 9. ambos de Madrid. la remisi6n 
de las respectivas actuaciones y del segundo el empla
zamiento de quienes fueron parte en el proceso para 
que pudieran comparecer en este de amparo. si les 
conviniere. 

Don Gian Luigi Castelli-Gair Hombria. mediante escrito 
registrado el 25 de junio de 1993. compareci6 en este 
proceso constitucional solicitando la designaci6n de Pro
curador del turno de oficio. por 10 que la Secci6n Cuarta. 
en providencia de 8 de julio. acord6 remitir comunicaci6n 
al Decano del Colegio de Procuradores de Madrid a la 
par que. por haber sido ya recibidas las actuaciones reela
madas. acusaba recibo. Hecha la designaci6n interesada. 
en providencia de 20 de septiembre, se dio vista de 
las actuaciones al Ministerio Fiscal y a las partes para 
que, en el plazo comun de veinte dias, pudieran formular 
cuantas alegaciones estimasen convenientes. 

4. Quien ahora solicita amparo evacu6 el trəmite 
el 18 de octubre, reiterando los argumentos expuestos 
en el escrito de demanda. 

EI Fiscal formul6 sus alegaciones en igual fecha, soli
citando la desestimaci6n del recurso de amparo y al 
efecto argumenta que la afirmaci6n del recurrente de 
ser arbitraria y absurda la interpretaci6n que de la prueba 
practicada realiz6 el Juez de 10 Penal en nada se corres
ponde con la realidad, como se constata leyendo el unico 
fundamento de Derecho de su Sentencia. En relaci6n 
con la pretendida vulneraci6n del art. 14 de la Cons
tituci6n, que la demandante achaca a la Audiencia Pro
vincial. afirma que el razonamiento contenido en su Sen
tencia es irreprochable desde un punto de vista tecni
co-jurfdico, ya que el supuesto de hecho que constituia 
el objeto de la acusaci6n no es encuadrable en el 
art. 487 bis del C6digo Penal que se refiere a los impagos 
de pensiones acordadas en procedimientos de nulidad, 
separaci6n 0 divorcio. EI que el legislador hava optado 
por conceder una via especialfsima de protecci6n penal 
al matrimonio, no significa que los hijos extramatrimo
niales carezcan de tutela penal en supuestos de impago 
culpable de pensiones, pues este tipo de conductas pue
den ser perseguidas penalmente mediante el pərrafo 
segundo de! art. 487, el tipo de desobediencia grave 
a la autoridad del art. 237 e incluso utilizando la figura 
del alzamiento de bienes del art. 519. No hay, pues, 
desprotecci6n penal y no se vulnera en consecuencia 
el art. 14 de la Constituci6n. Aun admitiendo, a efectos 
puramente dialecticos, que hubiera un trato desigual. 
seria muy diffcil lIegar a la conelusi6n de que procede 
el planteamiento de la cuesti6n de inconstitucionalidad. 
puesto que «el amparo, tratəndose de Sentencias abso
lutorias. no se produciria con la simple declaraci6n. y 
sin este no puede abrirse la via del art. 55.2 de la LOTC». 

5. Don Luigi Castelli-Gair Hombria tambien present6 
su escrito de alegaciones el 18 de octubre, solicitando 
la «inadmisi6n» del recurso de amparo, pues, en 10 que 
respecta a la denunciada infracci6n del art. 24 de la 
Constituci6n, el estudio del tipo penal de un delito es 
cuesti6n de legalidad ordinaria que debe quedar al mar
gen del recurso de amparo y la interpretaci6n subjetiva 
que hace la· recurrente de la prueba practicada no es 
base suficiente para plantear tal elase de recurso. Es 
cierto que el art. 487 bis del C6digo Penal no contempla 

la protecci6n de los hijos habidos fuera del matrimonio, 
pero ello no contradice el art. 14 de la Constituci6n, 
pues la protecci6n de tales hijos se articula a traves 
del art. 487 del mismo cuerpo legal; siendo ello əsi, 
10 que debi6 hacer la demandante de amparo es formular 
la acusaci6n por la via adecuada y «no puede achacar 
dicho "despiste" ahora que tiene la via cerrada como 
vulneraci6n del precepto constitucional de igualdad ante 
la Ley». 

6. En providencia de 17 de abril de 1997, se senal6 
para deliberaci6n y votaci6n de la presente Sentencia 
el dia 21 del mismo mes y ano. 

II. Fundamentos jurfdicos 

1. Dos son las Sentencias contra las cuales apunta 
la pretensi6n de amparo y doble tambien la ratio petendi 
que actua como su fundamento, cuyo soporte es la infrac
ci6n de sendas normas constitucionales, por parejas, 
achacəndose a cada una de aquellas la vulneraci6n de 
una de estos. A la Sentencia pronunciada por el Juez 
de 10 Penal se le reprocha haber menoscabado la efec
tividad de la tutela judicial a la cual tenia y tiene derecho 
la .demandante (art. 24.1 C.E.) como consecuencia de 
la valoraci6n absurda y arbitraria que de la prueba prac
ticada se lIeva a cabo en aquella. La dictada en apelaci6n 
por la Audiencia Provincial desconoce -segun se dice
el principio de igualdad ante la Ley (art. 14 C.E.) por 
aplicar el art. 487 bis del C6digo Penal que discrimina 
a los hijos de parejas no unidas en matrimonio respecto 
de quienes tienen ese origen. En definitiva, la pretensi6n 
va məs aılə de la nulidad de las Sentencias. dando lugar 
asi al amparo, ya que əste actuarfa como factor desen
cadenante para elevar al Tribunal Constitucional en Pleno 
la cuesti6n de inconstitucionalidad de aquel precepto 
legal (art. 55.2 LOTC). 

Procede pues que. sin məs proleg6menos, pasemos 
a enjuiciar la primera de esas dos quejas, anticipando 
ya desde ahora que en su planteamiento ha quedado 
preterido el talante subsidiario propio del amparo cons
titucional por no haberse reservado a 105 Jueces y Tri
bunales ordinarios la oportunidad de remediar la lesi6n 
denunciada. utilizando 105 medios de impugnaci6n 
correspondientes a cada orden jurisdiccional. Por ello, 
nuestra Ley Orgənica impone a quienes acudan a noso
tros en demanda de amparo, como presupuesto de su 
pretensi6n, la carga de invocar formalmente en el pro
ceso judicial el derecho constitucional de cuya vulne
raci6n se queje, tan pronto como. conocida ella. tuviera 
ocasi6n para hacerlo, que en este caso no fue otra sino 
la de alzarse contra la Sentencia del Juez de 10 Penal 
a la cual se achaca la infracci6n del art. 24.1 de la Cons
tituci6n. Pues bien, ni en el escrito donde se interpone 
el recurso de apelaci6n ni en el acto de la vista en esa 
segunda instancia se hizo por la agraviada referencia 
·alguna. siquiera fuere implfcita, al agravio sufrido, que 
se trae luego a esta sede. Siendo ello asi, como asi es. 
tal silencio en la via judicial previa nos impide ahora 
entrar al enjuiciamiento de este aspecto de la pretensi6n 
(STC 164/1989). 

2. La otra cara de la pretensi6n es el principio de 
igualdad en la aplicaci6n de la Ley que, si bien se imputa 
a la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial. tiene 
su origen en el art. 487 bis del C6digo Penal de 1973, 
hoy derogado, segun el cual quien «dejare de pagar 
durante tres meses consecutivos 0 seis meses no con
secutivos cualquier tipo de prestaci6n econ6mica en 
favor de su c6nyuge 0 sus hijos, establecida en convenio 
judicialmente aprobado 0 resoluci6n judicial, en 105 
supuestos de separaci6n legal, divorcio 0 declaraci6n 
de nulidad de matrimonio, serə castigado con la pena 
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de arresto mayor y multa de 100.000 a 500.000 pese
tas». En la demanda se nos dice que tal precepto legal 
y la Sentencia que 10 ha aplicado infringen el art. 14 
de la Constituci6n por discriminar peyorativamente a la 
madre y a su hijo. a este en relaci6n con los nacidos 
de matrimonio y a aquella respecto de quienes se 
encuentran unidos por ese vlnculo. 

Vaya por delante que el proceso de amparo no es 
la vıa adecuada para la impugnaci6n directa de las leyes 
y que. por 10 tanto. de la posible inconstitucionalidad 
de una ley s610 podra conocer este Tribunal a traves 
de dicha vıa cuando ello resulte imprescindible para 
corregir la lesi6n del derecho fundamental que sea acha
cable directamente a la aplicaci6n del precepto legal 
que se dice contrario a la Constituci6n (STC 206/1990); 
es decir. para que este Tribunal. en el cauce de un recurso 
de amparo. pueda pronunciarse sobre la constituciona
lidad de un precepto legal previamente tiene que cons
tatar que. mediante la aplicaci6n del mismo. se ha pro
ducido una concreta lesi6n de derechos y libertades sus
ceptibles de amparo (SSTC 113/1987 y 153/1988). 
Siendo ello asl. en el seno de este proceso no puede 
el Tribunal Constitucional decidir si el mencionado pre
cepto del C6digo Penal infringe el art. 14 de la Cons
tituci6n en cuanto discriminaba a los integrantes de las 
parejas que conviven more uxorio respecto de quienes 
se encuentran unidos por vınculo matrimonial. por la 
sencilla raz6n de que la Sentencia de la Audiencia Pro
vincial. al aplicarlo. no ha podido causar a la demandante 
de amparo la referida lesi6n. EI denunciado -don Luigi 
Castelli-Gair Hombria- no se encontraba obligado a abo
narle pensi6n de alimentos alguna. ya que la Sentencia 
dictada en su dıa por el Juez de Primera Instancia 
num. 27 de Madrid tan s610 le conden6 a contribuir 
a los alimentos del hijo menor de ambos con una can
tidad de treinta mil pesetas mensuales. sin que hiciera 
igual pronunciamiento respecto de quien habıa si do su 
companera. No incumpli6. pues. obligaci6n alguna para 
con ella ni. por 10 tanto. se formul6 denuncia con fun
damento en tal circunstancia ni. finalmente. se le absolvi6 
aplicando el art. 487 bis del C6digo Penal respecto de 
ese inexistente incumplimiento. de donde va de suyo 
que no se ha podido causar a la recurrente vulneraci6n 
alguna de su derecho a ser tratada por la Ley de forma 
igual que quienes coriviven mediando el vınculo matri
monial. 

3. Nuestro enjuiciamiento debe quedar reducido. 
pues. a si la Sentencia de la Audiencia por haber aplicado 
el art. 487 bis del C6digo Penal. hoy derogado. discrimin6 
al hijo menor de edad de la demandante de amparo 
por relaci6n con los hijos habidos en el matrimonio. y 
para ello debemos comenzar indagando cual sea el bien 
jurfdico que se pretendıa proteger con la tipificaci6n con
tenida en el mencionado precepto legal. En el Preambulo 
de la Ley Organica 3/1989. que introdujo el precepto 
en cuesti6n en el C6digo Penal de 1973. se justificaba 
el nuevo tipo en la necesidad de dar protecci6n a «ios 
miembros econ6micamente mas dabiles de la unidad 
familiar frente al incumplimiento de deberes asistencia
les por el obligado a prestarlos ( ... ) intentado ası dar 
la maxima protecci6n a quienes en las crisis matrimo
niales padecen las consecuencias de la insolidaridad del 
obligado a prestaciones de aquella clase». Es indudable 
que a traves del art. 487 bis del C6digo Penal se pre
tendıa amparar el derecho que asiste. entre otros. a los 
hijos de ser sostenidos por sus padres y que esta pro
tecci6n. dada la dicci6n del precepto y el reconocimiento 
explıcito que el legislador hacıa en su justificaci6n. se 
daba unica y exclusivamente a los hijos matrimoniales. 
en origen 0 por ulterior matrimonio de sus progenitores. 
excluyendo a 105 extramatrimoniales. pues no otro sen
tido puede darse a la referencia que se hada en el pre-

cepto a los procesos de separacıon legal. divorcio 0 
declaraci6n de nulidad del matrimonio y al confeso pro
p6sito del legislador de proteger a quienes en las crisis 
matrimoniales son vıctimas de la insolidaridad de los 
protagonistas y causantes de las mismas. 

Ası las cosas. conviene precisar que a travas de la 
cuesti6n sometida a nuestra consideraci6n no se trata 
de determinar si existe un derecho a ser protegido de 
forma igual por la ley penal. sino. si. una vez decidido 
proteger penalmente un bien jurfdico. determinados titu
lares del mismo pueden quedar excluidos y •. mas en con
creto. si hecha la opci6n de dar protecci6n en los momen
tos de crisis a los miembros de la familia econ6mica
mente mas desamparados Irente al incumplimiento de 
los deberes asistenciales por parte de los obligados. pue
den quedar excluidos aquellos hijos que tienen la con
dici6n de extramatrimoniales. 

4. En este punto conviene recordar que cuando 
nuestra Constituci6n. en su art. 39.1. proclama que los 
poderes publicos han de asegurar la protecci6n social. 
econ6mica y jurfdica de la familia no constrine este con
cepto. en terminos exclusivos y excluyentes. a la lundada 
en el matrimonio. debiendo subsumirse tambien en 
el mismo a familias de origen no matrimonial 
(STC 222/1992). Sentado ello. es cierto que esta igua
laci6n entre una y otra clase de familias no impone una 
paridad de trato en todos los aspectos y en todos los 
6rdenes de las uniones matrimoniales y las no matri
moniales (STC 184/1990) y que. por consiguiente. 
toda distinci6n entre un-as y otras no puede decirse sea 
incompatible con la igualdad jurıdica y la prohibici6n 
de discriminaci6n que la Constituci6n garantiza en su 
art. 14. Por 10 tanto. si el art. 48.7 bis del C6digo Penal 
pretendıa proteger a los miembros econ6rtıicamente mas 
debiles de la unidad familiar en momento de crisis. en 
principio cabrıa afirmar que la limitaci6n de la protecci6n 
a los miembros de unidades familiares de origen matri
monial. con exclusi6n de los miembros de las extrama
trimoniales. necesariamente no tenıa por que ser con
traria al art. 14 de la Constituci6n. 

Pero la anterior conclusi6n. que tiene su fundamento 
en el hecho de que la decisi6n de vivir en matrimonio 
o convivir more uxorio es libremente adoptada por los 
sujetos de una y otra clase de uni6n. no es valida para 
el caso de los hijos. a quienes la Constituci6n obliga 
a dispensar una protecci6n integral con independencia 
de su filiaci6n y respecto de quienes los padres deben 
prestar asistencia con independencia de su origen matri
monial 0 extramatrimonial (art. 39.2 y. 3 C.E.). en otras 
palabras. de su nacimiento. y cuyo desvalimiento motiva 
incluso una intensa protecci6n internacional (Conven
ci6n de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino. 
de 20 de noviembre de 1989. ratificada por Espana 
mediante Instrumento de 30 de noviembre de 1990). 
pues su filiaci6n y su condici6n de' habidos dentro 0 
fuera del matrimonio es el resultado de decisiones ajenas 
a los mismos (STC 184/1990). En definitiva. el legis
lador. ejerciendo su libertad de configuraci6n normativa. 
puede elegir libremente proteger 0 no penalmente a los 
hijos en las crisis familiares frente al incumplimiento por 

. sus progenitores de las obligaciones asistenciales que 
les incumben y judicialmente declaradas. pero una vez 
hecha esta elecci6n no puede dejar al margen de la 
protecci6n a los hijos no matrimoniales sin incidir en 
una discriminaci6n por raz6n de nacimiento que pros
cribe el art. 14 de la Constituci6n. 

Esta conclusi6n no se ve enervada porque existieran 
otros preceptos en el C6digo Penal de 1973 a travas 
de los cuales pudiera reaccionarse contra el incumpli
miento por los progenitores de sus obligaciones de sos
tenimiento para con sus hijos extramatrimoniales. en 
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concreto, tal y como nos recuerdan el Fiscal y el code
mandado, los arts. 487, 237 y 519. EI primero, porque 
al tipificar el delito genarico de abandono de familia, 
a diferencia del precepto cuestionado, exigia, ademas 
del incumplimiento de los deberes paterno-filiales, que 
tal incumplimiento tuviese su causa en la conducta desor
denada del obligado, con 10 que la protecci6n penal en 
este caso resultaba menos intensa que la que se dis
pensaba a travas del art. 487 bis y, por ende, la dis
criminaci6n subsistia en la medida ən que 105 hijos no 
matrimonialııs recibfan una protecci6n mas dabil que 
105 que tienen su origen en el matrimonio. Los segundos, 
que tipificaban respectivamente 105 delitos de desobe
diencia y de alzamiento de bienes, porque a travas de 
ellos se protegian bienes jurıdicos diferentes al que ahora 
centra nuestra atenci6n y se describian conductas cuyos 
rasgos tıpicos eran diversos de los de la aqui contem
plada. 8uena prueba de que ese art. 487 bis se com
padecfa mal con el art. 14 C.E. es el vigente C6digo 
Penal de 1995 donde la protecci6n se extiende a todos 
los hijos, cualquiera que fuere su,origen (art. 227). 

5. Ahora bien, que el art. 487 bis del hoy derogado 
C6digo Penal de 1973 colisionara frontalmehte con el 
art. 14 C.E., no lIeva necesariamente a otorgar el amparo. 
A diferencia de 10 que ocurre con otros derechos, cuyo 
contenido constitucional se halla materialmente prede
terminado, el principio de igualdad se fija por relaci6n, 
de tal modo que el acto donde se aplique una norma 
contraria al art. 14 C.E. no queda, 5610 por ello, viciado 
de inconstitucionalidad, salvo que, en si mismo con si
derado, resulte discriminatorio 0 vulnere otros derechos 
fundamentales. 

La Secci6n Tercere de la Audiencia Provincial de 
Madrid, al aplicar el mencionado precepto legal no ha 
vulnerado derecho fundamental alguno del hijo menor 
de edad de la demandante de amparo. Recientemente 
(STC 41/1997) hemos tenido ocasi6n de afirmar que 
por si solo no existe un derecho fundamental a obtener 
la condena penal de otra persona y, recordando pro
nunciamientos anteriores (SSTC 147/1985, 83/1989, 
157/1990,31/1996,177/1996 Y 199/1996), que la 
Constituci6n no otorga ningun derecho a obtener con
denas penales. No existe, pues, hoy en dıa un derecho 
de la vıctima a obtener la condena penal de otro, y, 
por ello, no puede pretender en esta se de la anulaci6n 
de una Sentencia con un pronunciamiento absolutorio. 

Siendo ƏSl y si la Sentencia de la Audiencia Provincial 
absolvi6 al denunciado porque la conducta que realiz6 
estaba fuera del tipo penal, no puede sostenerse que 
tal pronunciamiento judicial hava podido efectivamente 
vulnerar el derecho fundamental invocado. Es mas, dicho 
Tribunal no podıa hacer otra cosa por vedarselo el prin
cipio de legalidad penal (art. 25.1 C.E.), que impide la 
interpretaci6n anal6gica de las normas penales y su apli
caci6n extensiva (SSTC 111/1993 y 34/1996). En defi
nitiva, la absoluci6n pronunciada por la Audiencia Pro
vincial en modo alguno puede haber vulnerado el dere
cho fundamental que a cualquier hijo en relaci6n cOn 
los de su misma condici6n, reconoce el art. 14 C.E., 
puesto que ese derecho fundamental no comprende el 
derecho a la condena de su progenitor. EI amparo ha 
de ser desestimado, sin que sea necesario suscitar ante 
el Pleno de este Tribunal cuesti6n sobre la constitucio
nalidad del reiterado precepto penal derogado. 

FALLO 

En atenci6n a todo 10 expuesto, el Tribunal Cons
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONsmUCION 
DE LA NACION ESPANOLA. 

Ha decidido 

Desestimar el presente recurso de amparo. 

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

Dada en Madrid, a veintiuno de abril de mil nove
cientos noventa y siete.-Jose Gabald6n L6pez.-Fernan
do Garcfa-Mon y Gonzalez-Regueral.-Rafaelde Mendi
zabal Allende.-Carles Viver i Pi-Sunyer.-Tomas S. Vives 
Ant6n.-Firmados y rubricados. 

Voto particular que formula el Magistrado don Carles 
Viver Pi-$unyer a la $entencia que resuelve el recurso 

de amparo num. 1.589/92 

1. Mi respetuosa discrepancia con la Sentencia se 
refiere al fallo, a la ratio decidendi que lIeva a 031 y a 
los tres argumentos en 105 que se pretende fundar esta 
raz6n de decidir. En concreto no comparto la afirmaci6n 
segun la cual la resoluci6n recurrida «en modo alguno 
puede haber vulnerado el derecho fundamental» a la 
igualdad ya que, dice la Sala, en primer lugar, no existe 
un derecho a la condena; en segundo lugar, la parte 
demandada en el proceso a quo fue absuelta porque 
su conducta no era tfpica; y, finalmente, la inconstitu
cionalidad del art. 487 bis del C6digo Penal vigente en 
1992 no produce en este caso la inconstitucionalidad 
de la decisi6n judicial ya que el contenido, del derecho 
a la igualdad se fija por relaci6n. 

2. A mi juicio, la Sentencia recurrida, al absolver 
al acusado del delito de impago de prestaciones eco
n6micas familiares, ha vulnerado el derecho del hijo naci
do fuera del matrimonio a recibir igual trato que los 
hijos matrimoniales ex art. 14 C.E. EI hecho de que esa 
infracci6n derive directamente del referido art. 487 bis 
C.P. y la Audiencia no pudiese adoptar una decisi6n dis
tirıta de la que adopt6, no permite ignorar que la vul
neraci6n se produjo ni concluir que el Tribunal Cons
titucional no puede dictar ninguna resoluci6n dirigida 
a reparar, siquiera sea parcialmente, el derecho invocado. 
EI legislador goza de plena libertad para proteger 0 no 
p.enalriıente las referidas prestaciones econ6micas, pero 
sı decıde hacerlo respecto de los hijos habidos en el 
matrimonio tambian debe hacerlo respecto de los hijos 
extramatrimoniales. Al prever la sanci6n penal s610 en 
el primer supuesto vulnera los arts. 14 y 39.2 C.E. y 
el 6rgano judicial al verse obligado a aplicar este pre
cepto inconstitucional incurre en esta misma infracci6n. 
Frente a esta conclusi6n creo que 105 dos primeros argu
mentos aducidos en la Sentencia para negar el amparo 
no son 16gicamente coherentes con la conclusi6n que 
de ellos pretende extraerse. EI tercero tiene mayor enjun
dia pera, a mi entender, tampoco puede justificar la deci
si6n adoptada. 

3. Comparto sin reserva la tesis, reiterada por este 
Tribunal, de que nuestra Constituci6n no proclama dere
cho subjetivo alguno a la condena de otro, ni frente 
al legislador ni frente a los 6rganos judiciales. Tambien 
reconozco, como no puede ser de otra modo, que el 
principio de legalidad penal del art. 25.1 C.E. impedia 
en el caso enjuiciado la condena del padre demandado 
extendiendo el tipo penal a un supuesto no contemplado 
expresamente en 031. Es mas, creo que no podıa exigirse 
a la Audiencia Provincial el planteamiento de la cuesti6n 
de inconstitucionalidad, ya que la hipotetica declaraci6n 
de la inconstitucionalidad y nulidad del art. 487 bis C.P. 
vigente en el momento de dictarse la Sentencia recurrida 
ne hubiera podido tener incidencia en la resoluci6n del 
case. 
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Sin embargo, como queda dicho, de esas dos pre
misas no se sigue como cons8cuencia 16gicamente nece
saria la conCıusi6n a la que ııega la Safa en el sentido 
de que la resoluci6n recurrida no puede haber concul
cado el derecho a la igualdad. Las Sentencias penales 
absolutorias pueden vulnerar derechos fundamentales 
-procesales y sustantivos- de quienes ejercen la acci6n 
penal en los supuestos en los que la interpretaci6n y 
aplicaci6n de dichos derechos sea contraria a su con
tenido constitucional. Asi ha venido reiterandolo este 
Tribunal. por ejemplo, en los procesos de amparo rela
tivos a los conflictos entre el derecho al honor y la libertad 
de expresi6n que se dilucidan ante la jurisdicci6n penal. 
En estos ca sos, el hecho de que no exista un derecho 
subjetivo a la condena ajena -a 10 que aqui se ailade 
la imposibilidad de extender el tipo penal ex art. 25 C.E.
supone que el Tribunal Constitucional no puede anular 
la Sentencia absolutoria y condenar, ni, salvo excepcio
nes, retrotraer para que el 6rgano judicial pueda volver 
a juzgar y, en su caso, condenar (razones relativas a 
la seguridad juridica tambien se oponen a esta soluci6n). 
Esto no significa, sin embargo, que el Tribunal se vea 
imposibilitado de lIevar a cabo su funci6n de garante 
de la Constituci6n y en especial de 105 derechos fun
damentales que en ella se consagran, fiscalitando la 
interpretaci6n y aplicaci6n que de estos derechos se 
ha hecho, ni que, en el supuesto de que no se hayan 
respetado los contenidos constitucionales, no pueda 
deCıarar esa vulneraci6n con los efectos nada baladies 
que de ello pueden derivarse, generales -relativos a la 
definici6n del contenido de los derechos fundamenta
les- y particulares -tanto en el ambito de la reparaci6n 
moral cuanto en el de la reparaci6n econ6mica derivada 
de la incorrecta actuaci6n de los poderes publicos-. 

EI que los particulares hayan deferido a los poderes 
publicos el ejercicio del ius puniendi no implica, como 
demuestra nuestro ordenamiento procesal, que deban 
quedar al margen de la acci6n penal. que carezcan de 
los derechos fundamentales de indole procesal que su 
presencia en el procedimiento comporta, 0 que sea cons
titucionalmente indiferente el tratamiento que hagan los 
Jueces y Tribunales penales de sus derechos fundamen
tales sustantivos. Dicho en otros terminos, el que los 
particulares no sean t,itulares del ius puniendi s610 com
porta el que no tienen el derecho a la condena ajena 
como consecuencia de la vulneraci6n de un derecho 
fundamental propio, pero no que carezcan de los dere
chos procesales generales anudados a su participaci6n 
en el proceso, que sus derechos sustantivos no pueden 
ser vulnerados en el proceso penal, 0 que, exCıuida la 
condena como efecto del amparo no quepan en la juris
dicci6n penal otras vias de reconocimiento 0 reparaci6n 
de los derechos sustantivos conculcados. 

Por 10 demas, la afirmaci6n de que el Tribunal Cons
titucional no se ve privado de toda posibilidad de correc
ci6n de las vulneraciones de los derechos fundamentales 
producidas por Sentencias penales absolutorias no s610 
es mas acorde con la funci6n y la posici6n constitucional 
del Tribunal sino que, mientras continue admitiendose 
la idoneidad de la via penal como via judicial previa al 
recurso de amparo constitucional. es la unica soluci6n 
que no defrauda las expectativas previamente recono
cidas a los recurrentes. 

Como he reiterado, la particularidad del presente caso 
estriba en que la vulneraci6n del derecho a la igualdad 
deriva de la inconstitucionalidad del precepto penal apli
cable y de que dicha aplicaci6n era forzosa, pues ni 
se podia eludir el precepto ni el mismo admitia unainter
pretaci6n conforme al art. 14 C.E. Por ello, a mi juicio, 
la Sala, ademas de conceder el amparo y deCıarar la 
vulneraci6n del derecho a la igualdad a los efectos corres
pondientes, debia plantear al Pleno del Tribunal la cues-

ti6n de inconstitucionalidad del art. 487 liıis del anterior 
C6digo Penal. Los obstaculos procesales que, ex arts. 
163 C.E. y 35.1 LOTC, se levantaban ante la Audiencie 
Provincial para plantear la cuesti6n de inconstituciona
lidad, no existian en nuestro caso, del mismo modo que 
tampoco la derogaci6n del precepto producia una ausen
cia de objeto de la cuesti6n ni privaba de efectos a la 
hipotetica Sentencia de inconstitucionalidad, como se 
explica in extenso en el fundamento juridico 2.° de la 
STC 55/1996 al que ahora me remito. 

Es cierto que la Sentencia de la que disiento admite 
que el precepto pen al era inconstitucional, pero ailade 
que esa inconstitucionalidad no se transmite a la reso
luci6n judicial impugnada, ya que el derecho a la igualdad 
es un derecho cuyo contenido se define por relaci6n 
«de tal modo que el acto donde se aplique una norma 
contraria al art. 14 no queda, s610 por ello, viciado de 
inconstitucionalidad, salvo que, en si mismo considerado, 
resulte discriminatorio 0 vulnere otros derechos funda
mentales». Si con esta afirmaci6n pretende decirse que 
el legislador era constitucionalmente libre para penalizar 
o no el impago de las prestaciones econ6micas familiares 
y que si hubiera optado por la despenaJizaci6n el 6rgano 
judicial hubiera tenido que pronunciar tambien una Sen
tencia absolutoria, con 10 que la absoluci6n que en el 
caso se ha producido no es en si misma inconstitucional, 
si esto es 10 que quiere decirse, debo manifestar de 
nuevo mi discrepancia. En primer lugar, porque 10 rele
vante desde el art. 14 C.E. no es la absoluci6n en si. 
sino la diferencia que separa esta soluci6n de un conflicto 
juridico respecto de la que se dicta en otros que son 
sustancialmente iguales. En segundo lugar, porque la 
relaci6n relevante desde la perspectiva del principio de 
igualdad en la ley es la que depara la aplicaci6n de una 
norma concreta a los destinatarios de la misma, y no 
la situaci6n de un destinatario de la riıisma respecto 
a la que le hubiera producido una hipotetica norma que 
no mereciera tacha alguna de inconstitucionalidad. En 
otros terminos, aunque es cierto que, en abstracto, una 
Sentencia penal absolutoria de un padre que no satisface 
las prestaciones econ6micas a su hijo extramatrimonial 
no es necesariamente inconstitucional, sin embargo, en 
el supuesto concreto aqui enjuiciado, y este Tribunal 
debe estar a los casos concretos y no a situaciones hipo
teticas, esa Sentencia absolutoria si incurre en este vicio 
e incurre .en 131 precisamente porque es aplicaci6n de 
un precepto contrario a la Constituci6n por discrimina
torio de los hijos extramatrimoniales. EI hecho de que 
este precepto pudiera no haber existido, ya que no existe 
ningun derecho del menor extramatrimonial a que se 
garantice el pago de las prestaciones econ6micas 
mediante sanciones penales, no puede lIevar a negar 
la evidencia de que este precepto efectivamente existi6, 
y, frente a 10 que dice la Sentencia, fue su inconstitu
cionalidad la que se transmiti6 a una resoluci6n judicial 
que se limit6 a aplicarlo. 

4. Ciertamente, el caso enjuiciado presenta carac
teres muy particulares, pero subyace al mismo una cues
ti6n de alcance general y de gran trascendencia te6rica 
y practica, como es la delimitaci6n del ambito del pro
ceso constitucional de amparo en los casos de reso
luciones judiciales absolutorias en materia penal que con
culcan derechos fundamentales de los recurrentes. En 
ultima instancia, la soluci6n de este problema no es ajena 
a la concepci6n que se tenga de la posici6n institucional 
y de las funciones encomendadas al Tribunal Consti
tucional en su condici6n de garante ultimo de los dere
chos fundamentales. 

Madrid, a veinticuatro de abril de mil novecientos 
noventa y siete.-Carles Viver i Pi-Sunyer.-Firmado y 
rubricado. 


