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3.° Retrotraer las actuaciones al momento inmedia-
tamente anterior a la resolucion del recurso de alzada,
a fin de que el mismo sea resuelto de forma congruente
con lo pedido.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estado» y comuniquese al érgano judicial que conocié
de las actuaciones.

Dada en Madrid, a veinte de abril de mil novecientos
noventa y ocho.—José Gabaldén Lépez.—Fernando Gar-
cia-Mon y Gonzalez-Regueral—Rafael de Mendizabal
Allende—Julio Diego Gonzalez Campos.—Carles Viver
Pi-Sunyer. Tomas 5. Vives Anton.—Firmados y rubricados.

11706 Sala Segunda. Sentencia 84,1998, de 20
de abril de 1998. Recurse de amparo
2.778/1995. Contra resoluciones judiciales
recaidas en procedimiento penal iniciado en
virtud de querella por la presunta comisién
de un delito de impago de prestaciones eco-
noémicas familiares. Vulneracion del derecho
del hijo a no ser discriminado por razén de
nacimiento. Voto particular.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional com-
puesta por don José Gabaldon Lopez, Presidente; don
Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral, don Rafael
de Mendizabal Allende, don Julio Diego Gonzalez Cam-
pos, don Carles Viver Pi-Sunyer yv don Tomas S. Vives
Antén, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparoc nim. 2.778/9b, promovido
por dofia Maria del Valle Bermiudez Gonzalez, represen-
tada por la Procuradora de los Tribunales dofia Maria
Rodriguez Puyol y asistida de la Letrada dofia Carmen
Pujol Algans, contra Auto de la Seccién Tercera de la
Audiencia Provincial de Madrid, de 23 de junio de 1995,
que resolvié en apelacién el recurso interpuesto contra
Auto del Juzgado de Instrucciéon nim. 8 de Madrid, de 27
de abril de 1995, que, a su vez, habia denegado el recur-
so de reforma formulado contra Auto de dicho Juzgado
de 16 de marzo de 1995, por el que se disponia el
archivo de las actuaciones incoadas como diligencias
previas num. 2.388/93 en virtud de querella por la pre-
sunta comision de un delito de impago de prestaciones
economicas familiares. Ha sido parte el Ministerio Fiscal,
y Ponente el Magistrado don Fernando Garcia-Mon y
Gonzalez-Regueral, quien expresa el parecer de la Sala.

|. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado el 22 de julio de
19965, la Procuradora de los Tribunales dofia Maria Rodri-
guez Puyol, en nombre y representacion de dofia Maria
del Valle Bermtdez Gonzalez, interpone recurso de ampa-
ro contra el Auto dictado por la Seccién Tercera de la
Audiencia Provincial de Madrid el 23 de junio de 1995,
en el rollo de apelacion nim. 237/95, confirmando el
archivo de actuaciones decretado por el Juzgado de Ins-
truccion num. 8 de Madrid, en las diligencias previas
num. 2.388/93 incoadas en virtud de querella por pre-
sunto delito de impago de prestaciones econdémicas
familiares.

2. La demanda de amparo se fundamenta, en sin-
tesis, en los siguientes hechos:

a) La actora interpuso querella contra don Juan Car-
los Tejada Rueda por la presunta comision de un delito
de abandono de familia por impago de prestaciones eco-
nomicas del art. 487 bis del Coédigo Penal de 1973,
en favor del hijo menor de la actora y del querellado,
habido extramatrimonialmente.

b) ElJuzgado de Instruccién niim. 8 de Madrid incod
las diligencias previas nim. 2.388/93, dictandose el
Auto de 16 de marzo de 1995 mediante el cual se decre-
taba el archivo de las mismas «por no ser el hecho denun-
ciado constitutivo de infraccion penal».

c) Contra dicha resolucion interpuso la actora recur-
so de reforma y subsidiario de apelacion, resolviendo
el Juzgado por Auto de 27 de abril de 1995, denegando
el primero, aludiendo en su fundamento juridico primero
al tenor literal del art. 487 bis del Codigo Penal, y dando
curso al recurso de apelacion.

d) La Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de
Madrid resolvid la apelacidén por Auto de 23 de junio
de 1995, desestimandcla y confirmando el archivo de
las actuaciones pues «el supuesto que se debate en el
presente recurso no puede tener cabida en el ilicito con-
figurado por el art. 487 bis del Codigo Penal al no tratarse
de incumplimiento derivado de separacidn legal, divorcio
o declaracion de nulidad del matrimonio, marcc en el
que exclusivamente se derivan las consecuencias puni-
tivas que el citado precepto determina» al no existir
vinculo matrimonial entre la querellante y el querellado.

3. Larecurrente en amparo entiende que los Autos
ahora impugnados en amparo han vulnerado los arts.
14y 24.1 C.E. por cuanto, a su juicio, se han quebrantado
los derechos a la igualdad y a la tutela judicial efectiva.
Se senala al respecto la discriminacion que se produce
con la no aplicacién del art. 487 bis del Codigo Penal
a los hijos habidos fuera del matrimonio, aun cuando
no estén expresamente previstos en el tipo.

Por otra parte, existio falta de tutela por cuanto no
se da respuesta a las alegaciones formuladas por la repre-
sentacidn procesal de la actora sobre las dudas que alber-
gaba sobre la constitucionalidad de la Ley; al faltar fun-
damentacion en el Auto de la Audiencia Provincial, silen-
ciando las razones por las cuales no se entraba a resolver
la cuestion de fondo (derecho fundamental del hijo
menor de la querellante a no ser discriminado por razén
de su filiacién no matrimonial y, en consecuencia, a plan-
tear cuestién de inconstitucionalidad), se ha vulnerado
elart. 24.1 CE.

Por todo ello, se solicita de este Tribunal que otorgue
el amparo, declare la nulidad de las resoluciones judi-
ciales impugnadas y se someta al Pleno de este Tribunal
la cuestion de inconstitucionalidad relativa al art. 487
bis del Codigo Penal, con referencia a los arts. 14
y 39 CE.

4. Por providencia de 27 de noviembre de 1995,
la Seccién Tercera (Sala Segunda) acordd admitir a tra-
mite la demanda de amparo. Asimismo, en aplicacion
de lo dispuesto en el art. 51 LOTC, requerir a la Seccion
Tercera de la Audiencia Provincial de Madrid y al Juzgado
de Instruccion num. 8 de Madrid para que, en el plazo
de diez dias, remitieran copia adverada de las actua-
ciones correspondientes al rollo de apelacién ndm.
237/95 vy a las diligencias previas nim. 2.388/93, res-
pectivamente; interesandose al propio tiempo el empla-
zamiento de quienes fueron parte en el procedimiento,
con excepcion de la recurrente en amparo, para que
en el término de diez dias pudieran comparecer en el
recurso de amparo y defender sus derechos.
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5. Mediante escrito registrado el 22 de diciembre
de 1995 en el Juzgado de Guardia, vy el siguiente dia
27 en el Registro de este Tribunal, la Procuradora de
los Tribunales dofia Ana Maria Alvarez Alvarez, en nom-
bre vy representacion de don Juan Carlos Tejeda Rueda,
solicitd se le tuviera por personada y parte en el recurso
v se8 nombre representacién procesal del turno de oficio
en esta nueva instancia a su representado.

6. Por providencia de 11 de enero de 19986, la Sec-
cion acordod requerir a la Procuradora Sra. Alvarez a fin
de que, en el plazo de diez dias, presentara escrito fir-
mado por don Juan Carlos Tejeda Rueda ratificando su
peticion de Abogado vy Procurador del turno de oficio
para comparecer como demandado en el presente recur-
s0, facilitando al propio tiempo su domicilio.

7. Por escrito de 16 de enero de 1996 la Procu-
radora sefiora Alvarez manifiesta desconocer el domicilio
actual del sefior Tejeda, por lo que le resultaba mate-
rialmente imposible presentar escrito firmado por él.

8. Resultando infructuosa en dos ocasiones la noti-
ficacion postal al Sr. Tejeda por este Tribunal, se oficia
al Decanato de los Juzgados de Primera Instancia de
Toledo para que se proceda a la notificacidon en otro
domicilio que también aparece en las actuaciones, lo
que se realiza por el Juzgado de Instruccion niam. 2
de lllescas (Toledo).

9. Por diligencia de 16 de mayo de 1996 el Secre-
tario de Justicia de la Sala Segunda de este Tribunal
hace constar que ha transcurrido el plazo concedido a
don Juan Carlos Tejeda Rueda sin que haya realizado
la ratificacién sefialada.

10. Por providencia de 20 de mayo de 1996 la
Seccidn acordd, una vez recibidas las actuaciones remi-
tidas por los érganos judiciales, dar vista de las mismas
a la parte recurrente y al Ministerio Fiscal para que, en
el plazo de veinte dias, pudieran presentar las alega-
ciones que estimaran pertinentes, conforme determina
elart. 52.1 LOTC.

11. Mediante escrito, registrado el 19 de junio de
1996, la Procuradora sefiora Rodriguez Puyol evacua
el tramite conferido, en representacion de dofia Maria
del Valle Bermidez Gonzalez. Sefiala que, aun cuando
se haya producido una modificacién de la norma penal
(al entrar en vigor el nuevo Cédigo Penal de 1995) vy,
en consecuencia, el art. 487 bis del Codigo Penal de
1973 ya ha sido desterrado del ordenamiento, dicha
modificacion legislativa sobrevenida no debe influir en
el amparo solicitado.

Finalizaiterando la concesion del amparo, por haberse
vulnerado los arts. 14y 24.1 C.E.

12. El Fiscal ante el Tribunal Constitucional formula
sus alegaciones en escrito registrado también el 19 de
junio de 1996. Sefiala, que la alusion de la actora al
art. 14 C.E. no puede sustraerse a la imprescindible vin-
culacion con el art. 25.1 CE. Y ello por cuanto lo que
pide es tanto como el cambioc de interpretacién de una
norma penal, la subsuncion del factum en el tipo, terreno
que, en principio, es de estricta legalidad y cuya revision
esta vedada, a priori, en esta via de amparo (AATC 16
y61/1992 ySTC 22/19290, por todas).

Porque lo que se pretende es entender que las rela-
ciones extramatrimoniales y los hijos habidos en ellas,
gozan de la proteccion penal del tipo del art. 487 bis
del Cédigo Penal. Sin embargo vy a la luz del texto dero-
gado la conclusién es bien otra. Tras su lectura parece
evidente la deliberada exclusidon de la proteccién penal
a las relaciones extramatrimoniales y a los hijos habidos
en ellas. Criterio que puede entenderse, y asi lo entiende
el Ministerio Fiscal, como de inadecuada y nada equi-

tativa justificacion legislativa y cuya modificacion seria
deseable, pero cuya plasmacion en norma penal no exis-
te, sino que el art. 487 bis del Codigo Penal lo formula
en contrario. Algo parecido acontece para con las pen-
siones, cuya validez constitucional en términos del
art. 14 C.E., reiteradamente ha venido declarando el Tri-
bunal Constitucional (SSTC 29/1991, 29/1992 vy
77/1992, entre otras). Ademas, de prosperar el amparo,
ello supondria convalidar por la via del art. 14 C.E. una
interpretacién contra Jegem del art. 487 bis del Codigo
Penal, que supondria una condena interpretativa contra
el rec y en analogia no prevista e incluso negada por
el legislador.

En el supuesto de autos el acusadeo se obligd a pagar
alimentos a su hijo extramatrimonial por Acuerdo judicial
emitido en jurisdicciéon voluntaria. Tal supuesto resulta
imposible de subsumir en la exigencia de que el convenio
o resolucidn judicial lo sea en «separacion legal, divorcio
o declaracion de nulidad del matrimonio», lo que elude
las obligaciones extramatrimoniales como las de autos.

La redaccion del nuevo tipo penal del art. 227.1 del
Caodigo Penal de 1995, correlativo al art. 487 bis dero-
gado, es mucho mas amplia y la referencia «proceso
de alimentos a favor de sus hijos», podria cubrir el
supuesto de autos, lo que revela la insuficiencia tipica
del art. 487 bis vy justifica la Sentencia de autos y la
denegacion del amparo. Ello nos lleva ademas a entender
como no necesario el planteamiento de la cuestion de
Inconstitucionalidad, porque el precepto no lo es; sen-
cillamente debe, si asi lo entienden Legislativo y Eje-
cutivo, ampliarse su aspecto tipico tal y como ha hecho
el Codigo Penal de 1995.

En cuanto a la alegada vulneracion del derecho a
la motivacion de las resoluciones judiciales, que tutela
el art. 24.1 CE., la queja tampoco puede prosperar a
juicio del Fiscal. De un lado, por cuanto la peticidon de
planteamiento de una Cuestion de Inconstitucionalidad
por alguna de las partes de un pleito no vincula en abso-
luto al organo judicial ante el que se plantea {SSTC
148/1986, 206/1990, 119/1991 y AATC 10/1983
y 301/1985); v de otro, porque las rescluciones judi-
ciales recurridas suponen una desestimacion al menos
implicita, cuando no explicita, de aquella pretension, tal
como se deduce de la mera lectura de la motivacion
de las resoluciones judiciales recurridas. Ello es acorde
ademas con lo decidido por el Tribunal Constitucional
entre otras en STC 34/1995 (fundamento juridico 2).

Finaliza el Ministerio Publico, contradiciendo sus pro-
pias alegaciones y sin duda por error, anteriormente,
interesando que se dicte Sentencia en virtud de la cual
se acuerde estimar el amparo solicitado por entender
que las resoluciones judiciales recurridas han vulnerado
elart. 24.1 CE.

13. Por providencia de 16 de abril de 1998, se fijo
dia 20 siguiente para deliberacion y votacion de la pre-
sente sentencia.

II.  Fundamentos juridicos

Unico. El caso que se plantea en este recurso de
amparo coincide exactamente con el resuelto por el Ple-
no de este Tribunal en su reciente Sentencia, 67/1998,
de 18 de marzo. Uno y ctro recurso tienen su origen
en lo que disponia el derogado Codige Penal de 1973,
en su art. 487 bis introducido por la Ley Organica
3/1989, con arreglo al cual unicamente se tipifica como
punible el impago de prestaciones econdmicas nacidas
de convenio judicial o resolucién judicial derivados de
situaciones de crisis 0 extincion de uniones matrimo-
niales, dejando desprovistos de la proteccion penal tipi-
ficada en dicho precepto a los hijos extramatrimoniales.
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Con base en lo que, sustancialmente, establecia el
citado articulo, la actora interpuso la querella referida
en los antecedentes por impago de prestaciones eco-
nomicas al hijo menor de edad de la querellante vy el
querellado, habido extramatrimonialmente. El recurso de
amparo se dirige contra el Auto del Juzgado de Ins-
truccidén nam. 8 de Madrid de 16 de marzo de 1995
y el Auto de la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial
de 23 de junio siguiente que, en la instancia y en la
apelacion, respectivamente, ordenaron el archivo de las
actuaciones, por no tener cabida los hechos denunciados
«en el ilicito configurado por el art. 487 bis del Codigo
Penal al no tratarse de incumplimiento derivado de sepa-
racion legal, divorcio o declaracion de nulidad del matri-
monio, marco en el que exclusivamente se derivan las
consecuencias punitivas que el citado precepto deter-
mina, al no existir vinculo matrimonial entre la quere-
llante v el querelladon».

Pues bien, en el recurso de amparo 109/1995 al
que puso fin la citada STC 67/1998, se planted el mismo
problema, invocandose también como preceptos vulne-
rados los arts. 14 y 24.1 C.E. por infraccion de los dere-
chos de igualdad y de la tutela judicial efectiva. La Sen-
tencia en él dictada es, pues, de obligada aplicacién
en este caso y a su contenido nos remitimos.

En lo sustancial, dicha Sentencia contiene, la siguien-
te doctrina:

Se rechaza en primer lugar la infraccién denunciada
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, con
base en la doctrina general de que, como se declard
en las SSTC 199/1996 v 41/1997, entre otras, las reso-
luciones impugnadas ofrecen a la actora una respuesta
judicial motivada en orden a su pretension de condena
del querellado, por no existir el derecho fundamental
a obtener la condena penal de una persona, ni ser posi-
ble, por tanto, instrumentar el recurso de amparo como
cauce para obtener tales efectos. Las resoluciones judi-
ciales que archivan o sobreseen el proceso por no esti-
mar punibles los hechos denunciados, no vulneran, en
principio y por regla general, el derecho a la tutela judicial
efectiva que garantiza el art. 24 C E.

El problemma ha de centrarse, por tanto, en la vul-
neracion del principio de igualdad y no discriminacion
establecido en el art. 14 CE. Es cierto que el art. 487
bis del C.P. vigente al tiempo de denunciarse los hechos
enjuiciados, limitaba la proteccién penal a los hijos matri-
moniales, en origen o por ulterior matrimonio de sus
progenitores, y excluia de ella a los hijos extramatrimo-
niales. Con base en la literalidad del citado precepto,
la STC 74/1997 dictada por la Sala Segunda de este
Tribunal, desestimo el recurso de amparo 1.589/92, por-
que «la absolucidén pronunciada por la Audiencia Pro-
vincial en modo alguno puede haber vulnerado el dere-
cho fundamental que a cualquier hijo en relacion con
los de su misma condicién, reconoce el art. 14 CE,
puesto que ese derecho fundamental no comprende el
derecho a la condena de su progenitors».

El recurso de amparo 109/95 que planteaba el mis-
mo problema no se avocd al Pleno, para modificar en
lo sustancial la doctrina contenida en la STC 74/1997,
sino para que, reconociéndose como en ella se hacia
la naturaleza discriminatoria de la norma penal en ella
examinada, pudiera llegarse a un falle que, otorgando
parcialmente el amparo solicitado, reflejara la discrimi-
nacion contraria a los arts. 14 y 39 C.E. en que incidia
el art. 487 bis del C.P. entonces vigentes.

De ahi que en el fundamento juridico 6.°, in fine,
de la STC 67/98 se dijera que «los 6rganos judiciales,
sometidos al imperio de la ley (art. 117.1 C.E.) v, con
especial rigor, al principio de legalidad penal {art. 25.1
C.E.), se limitaron a constatar que la conducta denun-
ciada no se encontraba dentro del tipo regulado en el

mencionado precepto del Cédigo Penal, dictando con-
secuentemente, la correspondiente Sentencia absoluto-
ria. Por esta razon, las resoluciones judiciales Unicamente
fueron el presupuesto necesario para individualizar ad
casum la discriminacidén producida por el legislador, de
modo que, sélo 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».

Y en el fundamento juridico 7.°, completando la argu-
mentacion conducente a poner de relieve que, efecti-
vamente, el precepto penal incidia en la discriminacion
que, por razén de filiacion, denunciaba la recurrente y
que, por tanto, asi debia de reconocerse en el fallo, se
sento la siguiente doctrina:

«Constatada, pues, la lesion del mencionado
derecho fundamental y procediendo, conforme a
lo previsto en el art. 55.2 LOTC, la estimacién del
recurso de amparo, de ello no se sigue en este
caso, necesariamente, la consecuencia del plan-
teamiento de la cuestidn de inconstitucionalidad
que tal precepto establece.

En efecto, en supuestos como el presente, de
discriminacion normativa por defecto, no es des-
cartable que la estimacién de la demanda de ampa-
ro no obligue, siempre y en todo caso, a plantear
la cuestidn de inconstitucionalidad, ex art. 55.2
LOTC.

Asi, ha de apreciarse en el presente proceso
constitucional, atendidas las siguientes circunstan-
cias:

A) En primer lugar, el hecho de que el art. 487
bis del C.P. ya ha sido derogado por la L.O.
10/1995b, de 23 de noviembre, que aprobo el Codi-
go Penal vigente, por lo que la posible declaracion
de inconstitucionalidad no cumpliria su funcion de
depuracién erga omnes de normas inconstitucio-
nales.

De otra parte, el planteamiento de la cuestion
por este Tribunal, y en caso de resolverse aquella
en sentido positivo, declarando la inconstituciona-
lidad y nulidad del precepto, produciria un efecto
equivalente al que resultase de la libre opcion del
legislador penal para configurar o no una figura
delictiva que extendiese la proteccion juridico-penal
a todos los hijos, sin distincidn entre los matrimo-
niales y los no matrimoniales, y siendo asi que,
en uso de su libertad de configuracién normativa,
el legislador ya ha ejercitado la opcidon en un deter-
minado sentido, incorporando al vigente Cdédigo
Penal el art. 227, no es procedente en el presente
caso el planteamiento de la cuestién de incons-
titucionalidad en relacion con el art. 487 bis del
Codigo Penal.

B) Y, en segundo lugar, porquse, aun en la hipd-
tesis de declararse la inconstitucionalidad del cita-
do art. 487 bis del anterior Codigo Penal, las per-
sonas por él discriminadas nunca podrian obtener
un pronunciamiento condenatorio, por asi impedir-
lo el derecho fundamental al principio de legalidad
penal que garantiza el art. 25.1 C.E.

Por cuanto llevamos expuesto, v atendidas las
particularidades del caso en examen, esta Senten-
cia no puede otorgar el amparo en los términos
solicitados por la demandante de anular las reso-
luciones judiciales impugnadas, porque éstas,
como razonan en sus fundamentos juridicos, no
podian subsumir los hechos en el tipo penal del
art. 487 bis del CP. y, por tanto, en si mismas,
no han vulnerado el derecho fundamental invocado.
En consecuencia, nuestro pronunciamiento no pue-
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de ser el previsto en el art. 55.1 a) LOTC. No obs-
tante, y dada la patente discriminacién por filiacion
que contenia el citado precepto del C.P., tampoco
debe este Tribunal desconocer en la Sentencia tal
circunstancia, dictando un fallo desestimatorio del
recurso de amparo que, como tal, no reflejaria la
vulneracion del art. 14 en relacion con el art. 39.2
de la Constitucion, en la que incidia. De ahi que,
conforme autoriza el art. 55.1 b) LOTC, nuestro
pronunciamiento haya de limitarse al otorgamiento
del amparo en los términos estrictamente decla-
rativos que sefala dicho articulo: “reconocimiento
del derecho o libertad publica, de conformidad con
su contenido constitucionalmente declarado” »

Por aplicacion al presente recurso de la doctrina del
Pleno que ha quedado transcrita, procede dictar el
siguiente

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

Otorgar parcialmente el amparo solicitado por doria
Maria del Valle Bermudez Gonzalez y, en consecuencia,
declarar que ha sido vulnerado el derecho de su hijo
a no ser discriminado por razén de nacimiento.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon.

Dada en Madrid, a veinte de abril de mil nhovecientos
noventa y ocho.

Voto particular que formula don Rafael de Mendizabal

Allende, Magistrado y al que se adhiere el Vicepre-

sidente de este Tribunal don José Gabaldén Lépez,

respecto de la Sentencia dictada en el recurso de
amparo nim. 2.778/95

A quien haya seguido con cierta atencion la trayec-
toria jurisprudencial del Tribunal Constitucional sobre el
problema tratado en la Sentencia no le extrafiara, por
estar dentro de lo previsible, este voto particular, opinion
disidente que ya fue exteriorizada con ocasion de la STC
67/1998, pronunciada por el Pleno, consecuente a su
vez con el criterio compartido en la STC 74/1997 de
la Sala Segunda. Es claro que, dada la finalidad y funcién
de la avocacion por el plenario, su decisién se impone
por si misma y ha de ser acatada sin reservas mentales,
aun cuando, por otra parte, no impida mantener la dis-
crepancia inicial sobre la solucién, con un significado
testimonial. No es ésta sin embargo ocasion idénea para
transcribir el tenor integro de aquel voto, ni por otra
parte tampoco me satisfaria una mera remisidén a él.
En un punto medio, parece mas conveniente un resumen
que, sin reproducir el extenso razonamiento juridico de
la STC 74/1997 o el mas extenso todavia que respalda
el voto particular a la STC 67/1998, exponga sin embar-
go la razon esencial de la discrepancia, cuyo meollo pue-
de encontrarse quiza en sus ultimos parrafos.

Pues bien, cierto también ahora que en sustancia este
amparo —como los anteriores— no es sino un recurso
indirecto de la Ley, abocado al fracaso, con ocasion de
una Sentencia que la aplica. En un recurso de tal indole
puede sentarse en el razonamiento, como premisa, o
vale decir como conclusién intelectual que una norma
sea inconstitucional, pero en ningun caso nos es dado
declararlo asi en el fallo. Tan cierto es lo dichc que cuan-

do se pueda anular el acto singular por creer incons-
titucional la ley, el paso siguiente e inevitable, consistira
en plantear la cuestién de inconstitucionalidad al Pleno,
el llamado «autoplanteamientor, mecanismo gque —ins-
taurado por nuestra Ley Organica— respeta la pureza
de cada proceso, interconectandolos pero sin mezclarlos
ni menos confundirlos.

No faltan en la via de amparo los fallos declarativos.
Mas de una vez se han hecho en los casos de dilaciones
indebidas, cuando estas han desaparecido a la sazdn
vy el procedimiento judicial esta de nuevo en marcha,
declaracion cuya utilidad es innegable por convertirse
en presupuesto o titulo de una eventual indemnizacién
de dafios y perjuicios. Sin embargo este fallo de hoy
no es declarativo como se pretende, sino abstracto o
platénico en su acepcién coloquial. Decir que ha sido
vulnerado —por el Cédigo Penal— el derecho de un hijo
a no ser discriminado por razén de nacimiento no hace
sino transcribir parcial e innecesariamente el art. 14 de
la Constitucion, que ahi esta y sigue estando. Se intenta
enmascarar de tal guisa una declaracion de inconsti-
tucionalidad del art. 487 C.P., autor directo de haber
discriminado como grupo social a todos los hijos extra-
matrimoniales, pronunciamiento propio de una «cues-
tion» per saftum sin haberla planteado. Por otra parte,
esas tres lineas desplazadas de su lugar idéneo, el razo-
namiento juridico, no sirven para nada. Como la Sen-
tencia impugnada es intangible, intocada se queda,
viciando asi de incongruencia tal fallo que, en definitiva,
no ampara ni restituye ni repara.

Por otra parte, la raiz de esta incoherencia no es otra,
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 prin-
cipio de legalidad en el ambito penal, garantia maxima
de la libertad de los ciudadanos y freno de los poderes
publicos. No hay tampoco un derecho de la victima a
la condena penal de su agresor. Por ello, en el razo-
namiento juridico y en el fallo de la Sentencia se elude
cuidadosamente cualquier indicacion de quien haya vul-
nerado ese derecho fundamental fantasmagérico y como
se haya cometido el desafuero. Mas 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 Unica que le impone la propia
Constitucion.

La mayoria que respalda la Sentencia sabe que esta-
mos en presencia de un caso penal cuyas caracteristicas
maniatan al Juez y le imponen una decisién univoca.
La limitacion del tipo delictivo no permitia en este ambito
una aplicacién analdgica ni su interpretacién extensiva
vy, por otra parte, hacia inservible el mecanismo de la
cuestion de inconstitucionalidad, tanto alli como auto-
planteada aqui, ya que en el supuesto de prosperar, la
nulidad del art. 487 bis C.P. no ampliaria la proteccion
a los desprotegidos sino que la suprimiria para todos
con un resultado socialmente negativo. Es mas, la opcion
del legislador por completar ese tipo e incluir en él a
quienes estaban entonces fuera de su ambito, como ha
hecho ya espontaneamente, resultaria irrelevante e ino-
cua en este caso por no poder tener nunca la nueva
norma penal retroactiva eficacia in peius respecto 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, donde se transforma un proceso
de amparo en un proceso de control abstracto de nor-
mas. No es bueno que asi se haga, deformando la con-
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figuracidn de nuestra justicia constitucional con una inci-
dencia negativa y, en cierto modo, desmoralizadora
sobre el sistema judicial, por sugerir la censura de un
Juez que actud con el maximo sscrupulo constitucional,
aun cuando esa critica se haga inadvertida e invo-
luntariamente.

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

Madrid, a veinticuatro de abril de mil novecientos
noventa y ocho.—José Gabaldon Lopez. —Rafael de Men-
dizabal Allende —Firmado y rubricado.

11707 Sala Segunda. Sentencia 85,1998, de 20
de abril de 1988. Recurso de amparo
2.263/1996. Contra Resoluciones del Sub-
secretario de Justicia y de la Direccion General
de Relaciones con la Administracion de
Justicia y contra Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional. Vuineracion del derecho a acceder
en condiciones de igualdad a las funciones
ptiiblicas: exclusion del recurrente de un con-
curso debido a error en la calificacion.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don José Gabaldon Lopez, Presidents; don
Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral, don Rafael
de Mendizabal Allende, don Julio Diego Gonzalez Cam-
pos, don Carles Viver Pi-Sunyer yv don Tomas S. Vives
Anton, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 2.263/96, interpuesto
por don Francisco Javier Valldepérez Rodrigo, represen-
tado por la Procuradora dofia Maria Marta Sanz Amaro
vy defendido por el Abogado don Rafael Cabrero Acosta,
contra la Sentencia, resolutoria del proceso num.
1.046/93, de la Seccién Tercera de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 23
de abril de 1996. Ha intervenido el Ministerio Fiscal y
ha sido parte, en la representacién que ostenta, el Abo-
gado del Estado. Ha sido Ponente el Magistrado don
'Sl'olmés S. Vives Anton, quien expresa el parecer de la

ala.

. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en este Tribunal el
dia 31 de mayo de 1996, la Procuradora de los Tri-
bunales dofia Marta Sanz Amaro (desighada en virtud
de nombramiento de oficio), en nombre y representacion
de don Francisco Javier Valldepérez Rodrigo, formula
demanda de amparo constitucional contra la Sentencia
de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, de 23 de
abril de 1996, que desestimé el recurso, seguido con
el nim. 1.046/93, deducido frente a la Resolucion del
Subsecretario de Justicia, dictada por delegacion del
Ministro, de 17 de mayo de 1993, que habia declarado
la inadmision del recurso de reposicién interpuesto frente
a la de la Direccion General de Relaciones con la Admi-
nistracion de Justicia de 24 de marzo de 1993, asi como

contra la de 25 de marzo de 1993, desestimatoria de
la reposicion entablada frente a la Orden ministerial
de 30 de diciembre de 1992.

2. Los hechos de que trae causa la presente deman-
da de amparo relevantes para la resolucion del caso
son los siguientes:

a) El dia 2 de septiembre de 1991 se publicé en
el «Boletin Oficial del Estado» la Orden de 30 de agosto
de 1991 por la que se convocaban pruebas selectivas
para el ingreso en el Cuerpo de Oficiales de la Admi-
nistracion de Justicia (turno libre).

En el apartado |V, sobre valoracion de los ejercicios,
de las bases se establecia lo siguiente {apartado 6.1):
«Los ejercicios de la oposicidn se calificaran de la forma
siguiente: a) Primer ejercicio: se calificara de cero a
cinco puntos, cada unos de los tres procesos, siendo
eliminados aquellos opositores que no obtengan un mini-
mo de 7.5 puntos. b) Segundo ejercicio: se calificara
de cero a diez puntos, siendo necesario obtener un mini-
mo de cinco puntos para no resultar eliminado el opo-
sitor. Las contestaciones errdéneas se valoraran nega-
tivamenten.

El demandante de amparo participé en el proceso
selectivo y en el primero de los ejercicios obtuvo una
puntuacién que le permitid acceder al segundo de los
previstos en la convocatoria.

b) Superada la primera prueba, comenzoé el segundo
ejercicio, consistente en la realizacion de un test escrito
de 100 preguntas. En la caratula de los ejercicios que
se entregaron a los opositores figuraba impreso el criterio
de calificacion, que asignaba 0,10 puntos a cada con-
testacion correcta vy restaba 0,33 puntos por cada res-
puesta errénea. Sin embargo, durante su celebracion se
informé verbalmente a los opositores que, conforme al
criterioc adoptado por el Tribunal calificador niim. 1 en
su Circular de 26 de mayo de 1992, la valoracion de
las respuestas correctas se haria a razén de 0,10 puntos,
mientras que las contestaciones erréneas restarian 0,02
puntos, en vez de 0,33 puntos, que es lo que aparecia
en los impresos que se habian entregado, en tanto que
las respuestas en blanco no puntuaban. A pesar de tal
advertencia, la calificacion del examen se hizo restando
0,33 puntos por cada respuesta errdnea.

c) Por Resolucion de 7 de septiembre de 1992 se
hizo publica la relacién de aspirantes que habian apro-
bado las pruebas, en la que no constaba el actor, sin
que frente a esta Resolucion interpusiese recurso alguno.

d) Otros opositores también suspendidos recurrie-
ron en via administrativa la referida Resolucion, siendo
estimado su recurso por otra de 30 de diciembre
de 1992, que declard que «procedia revisar la puntua-
cion de los recurrentes y de los aspirantes que figuraban
en la misma (se refiere a la lista de aprobados hecha
publica por Resolucién de 7 de febrero de 1992 citada
en el punto anterior), de acuerdo con lo previsto por
el Tribunal calificador nim. 1 de Madrid en su Circular
de 26 de mayo de 1992, vy, conforme a su resultado,
en los términos de la convocatoria, establecer la relacion
de aspirantes que superan la oposicion aprobando sus
ejercicios obligatorios, convocar al tercer ejercicio a quie-
nes de entre éstos lo hubieran ya solicitado y no pudieron
realizarlo al no figurar anteriormente como aprobados,
v publicar finalmente la relacién definitivar.

e) Ante la cuestién de si los efectos de la Resolucion
de 30 de diciembre de 1992 habian de circunscribirse
a quienes interpusieron el recurso que ella resolvia o,
contrariamente, debian extenderse a otros opositores
afectados, cuestion que no fue resuelta por el Ministerio,
el Tribunal de las oposiciones optd por la primera alter-
nativa. Aplicacion de este criterio es el Acuerdo de 1
de febrero de 1993, que publicd la nueva lista provisional



