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I. ANTECEDENTES

Recurso de amparo nim. 1589/1992, interpuesto por dofia Pifiar
Panes Casas, compareciendo el Ministerio Fiscal y don Gian Luigi Castel-
li-Gair, en base a los siguientes hechos: la demandante mantuvo una rela-
cién afectiva con don Gian Luigi Castelli-Gair, fruto de la cual nacié un
hijo en junio de 1985, produciéndose la ruptura en enero de 1996. En
marzo de 1988 solicit6 judicialmente la custodia y una pensién de alimen-
tos a favor del hijo a cargo del padre. El Juzgado de Primera Instancia
nim. 27 de Madrid dicta sentencia con fecha 28 de febrero de 1989 que
acuerda la custodia del hijo menor a favor de la demandante y establece
una pensién de alimentos para este hijo menor de edad a cargo del padre
natural.
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El incumplimiento de esta prestacién de alimentos persiste sisteméti-
camente, por lo que, introducido en el Cédigo Penal el art. 487 bis por LO
3/1989, de 21 de junio, decide perseguir penalmente por infraccién del
mencionado articulo y asi el Juzgado de lo Penal nim. 9 de Madrid en
sentencia de 7 de marzo de 1992 absuelve al denunciado por no acredi-
tarse que el padre tuviera medios econémicos para hacer frente a esta
pensidn.

La demandante recurre en apelacién ante la Audiencia Provincial de
Madrid, cuya seccidn tercera dicta sentencia el 20 de mayo del mismo afio,
absolviendo al denunciado por entender que esta conducta no queda den-
tro del dmbito tipico del delito de impago de pensiones recogido en el art.
487 bis del Texto Punitivo, pues la obligacién de alimentos que se impuso
al acusado lo fue en un juicio de menor cuantia sobre la custodia de meno-
res y no en uno de los que se reflejan en el mencionado precepto, es decir,
en procedimientos de nulidad, separacién o divorcio.

La recurrente acude al Tribunal Constitucional en recurso de amparo.
La cuestién de inconstitucionalidad planteada por particulares debe limi-
tarse a las leyes que vulneren derechos fundamentales de la persona
—arts. 14 a 30 de la Constitucion—. En este caso, se alega la vulneracién
del art. 24 y del art. 14 de dicho texto, por estimar que se ha infringido la
igualdad entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales.

II. ART. 24 DE LA CONSTITUCION

La demandante alega en su escrito vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva reconocido en el art. 24 del Texto constitucional, por
entender que la resolucién absolutoria dictada por el Juzgado de lo Penal
es consecuencia de la valoracién absurda y arbitraria que de la prueba
practicada se lleva a cabo en aquélla. La sentencia del Tribunal Constitu-
cional sefiala expresamente que no puede entrar a valorar la alegada vio-
lacién de este derecho fundamental por razones procedimentales: la
demandante no ha acudido previamente al Tribunal Constitucional a la
via judicial penal ordinaria a fin de tratar de remediar esta lesién, ya que
la demandante no ha alegado la vulneracién de este precepto constitucio-
nal tan pronto tuvo conocimiento del mismo, es decir, cuando le fue noti-
ficada la sentencia del juez de lo penal. Esta inactividad procesal de la
demandante queda de manifiesto en el escrito de interposicién del recurso
de apelacién ante la Audiencia Provincial y en el acto de la vista en esta
segunda instancia, puesto que en ninguno de estos actos procesales se
hizo referencia alguna, siquiera indirecta o implicita, a la lesién de este
derecho constitucional, por lo que ahora, ante este silencio en la via judi-
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cial previa, queda impedido su consideracién por el Tribunal Constitucio-
nal (1). Sefiala la STC 46/1996, de 25 de marzo, que “este requisito exigido
por el art. 44.1c) de la LOTC no es un mero formalismo retdrico o imitil, ni una
forma inocua, pues tiene por finalidad, de un lado, que los drganos judiciales ten-
gan oportunidad para pronunciarse sobre la violacion constitucional, haciendo
posible el respeto y restablecimiento del derecho constitucional en sede jurisdiccio-
nal ordinaria y, de otro, preservar el cardcter subsidiario de la jurisdiccion consti-
tucional de amparo, que resultaria desvirtuado si ante ella se plantearan cuestio-
nes sobre las que previamente, a través de las vias procesales oportunas, no se ha
dado ocasién de pronunciarse a los drganos de la jurisdiccién correspondiente”.
En consecuencia, al haberse acudido directamente al Tribunal Constitu-
cional sin antes haber invocado formalmente en el proceso judicial el
derecho fundamental infringido, no se ha respetado el caracter subsidiario
de este recurso, y procede, de conformidad con los arts. 44.1c) y 50.1a) de
la LOTC, acordar la inadmisibilidad de este motivo de amparo, sin entrar
por tanto en el fondo de la queja formulada.

III. ART. 14 DE LA CONSTITUCION: IGUALDAD DEL
MATRIMONIO CON LAS UNIONES DE HECHO

1. Planteamiento

Se alega en el escrito de interposicion de recurso infraccién del art. 14
de la Constitucién por estimar que el art. 487 bis del Texto punitivo discri-
mina peyorativamente a la madre integrante de una pareja que convive
more uxorio respecto a la que se encuentra unida por vinculo matrimo-
nial (2). Sobre este punto la respuesta del Tribunal Constitucional no pre-
senta especial dificultad. El Tribunal (fundamento juridico 2) acertada-
mente resuelve que no puede entrar a analizar esta presunta .
discriminacidn, puesto que para ello es necesario que exista una lesién de
un derecho fundamental que sea achacable directamente a la aplicacién
‘del precepto legal que se dice contrario a la Constitucién y tal situacién no
se da en el caso que aqui se analiza. La demandante no tiene ningtin dere-

(1) Respecto a este motivo concurre la causa de inadmisién de falta de invocacién
previa del derecho constitucional vulnerado [art. 44.1 ¢) LOTC], que “en este momento
procesal es de desestimacion, toda vez que, como reiteradamente hemos declarado, la naturaleza
subsidiaria del recurso de amparo impide a este Tribunal conocer de infracciones constituciona-
les que no se hayan alegado previamente ante los drganos judiciales, dando a éstos la posibilidad
de su reparacién”, como sefiala la STC 321/1994, de 28 de noviembre, 164/1989, etc.

(2) Se ha denominado de muchas maneras esta realidad social, por ejemplo: unién
libre, unién paramatrimonial, uniones de hecho more uxorio, familia no matrimonial,
convivencia marital, etc.
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cho legal a percibir pensidn de la persona con la que se encontraba unida
de hecho, puesto que la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim.
27 de Madrid no condend al compariero al pago de pensién compensato-
ria alguna a su compaitera y madre de su hijo. Si legalmente el padre no
estaba obligado a pagarle pension, nada puede ser reclamado penalmente
por la madre (lo que efectivamente no hizo), ni puede alegar inaplicacién
del art. 487 bis del Cédigo Penal para este supuesto, ni la absolucién fue
en razén a este motivo, “de donde va de suyo que no se ha podido causar a la
recurrente vulneracion alguna de su derecho a ser tratada por la ley de forma
igual que quienes conviven mediando el vinculo matrimonial”, en expresion del
Tribunal Constitucional.

A pesar de ello, posteriormente —fundamento juridico 4— el Tribunal
Constitucional se pronuncia expresamente sobre el fondo del asunto,
dejando traslucir su pensamiento sobre esta cuestién, al tratar el concepto
de familia contemplado en el art. 39.1 de la Constitucién y el mandato que
contiene a los poderes publicos para su proteccién, que no ha de quedar
limitada a la familia fundada en el matrimonio tnica y exclusivamente,
“debiendo subsumirse también en el mismo a las familias de origen no matrimo-
nial”. En este punto, reitera la doctrina expuesta en resoluciones anterio-
res, asi seftialadamente la STC 222/1992, de 11 de diciembre, que establece
en su fundamento juridico 5: “Nuestra Constitucion no ha identificado la
familia a la que manda proteger con la que tiene su origen en el matrimonio, con-
clusion que se impone no solo por la regulacion bien diferenciada de una institu-
cion y otra (arts. 32 y 39), sino también, junto a ello, por el mismo sentido ampa-
rador o tuitivo con el que la Norma fundamental considera siempre a la familia y,
en especial, en el repetido art. 39, proteccion que responde a imperativos ligados al
cardcter “social” de nuestro Estado (arts. 1.1 y 9.2) y a la atencidn, por consi-
guiente, de la realidad efectiva de los modos de convivencia que en la sociedad se
expresen”. En definitiva, la construccién del concepto constitucional de
familia no queda constrefiida a la familia de origen matrimonial, por
mucho que sea la forma mds relevante en nuestra sociedad esa forma de
vida familiar. Asi pues, del art. 39.1 de la Constitucién (proteccién social,
econdémica y juridica de la familia) no cabe hacer diferenciacién entre
familias matrimoniales y no matrimoniales (igualmente, STC 184/1990).

Cuestidn distinta es si la diversificacién entre un tipo de familia y otra
serfa posible a la luz del art. 32 de la Norma fundamental y su atencién
especifica al matrimonio. Que el matrimonio y la convivencia extramatri-
monial no son a todos los efectos “realidades equivalentes” es doctrina
consolidada por el Tribunal Constitucional (SSTC 184/1990, 38/91, 77/91
y 29/92), y de esta no equivalencia entre matrimonio y convivencia de
hecho no se deduce necesariamente que toda medida que tenga como tini-
cos destinatarios a los cényuges, con exclusion de quienes conviven esta-
blemente en unién de hecho, sea siempre y en todos los casos compatible
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con la igualdad juridica y la prohibicién de discriminacién que la Consti-
tucién garantiza en su art. 14. La Constitucién no ha establecido equiva-
lencia a todos los efectos y en todos los érdenes entre el matrimonio (art.
32) y las uniones de hecho extramatrimoniales, y cuando lo ha querido
hacer 1o ha hecho expresamente (art. 39.2 en materia de filiacién o del
hecho de la maternidad). Luego, del art. 39.1 no se deriva la necesidad de
una paridad de trato por el legislador en todos los aspectos y en todos los
6rdenes entre una institucion juridica reconocida y garantizada constitu-
cionalmente, el matrimonio, y la que no lo es. Esta afirmacién general
obliga a examinar cada caso en particular para determinar la posible
infraccion del principio de igualdad, el cual supone que las consecuencias
juridicas que se derivan de supuestos de hecho iguales sean asimismo
iguales, debiendo considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando el
elemento diferenciador introducido por el legislador carece de relevancia
para el fin perseguido por la norma (STC 253/1988).

Veamos casos particulares, por ejemplo, en relacién con las pensiones
de viudedad a favor del conviviente no matrimonial (con excepcién de la
sentencia de 25 de mayo de 1981 de la Magistratura de Trabajo nimero 15
de Barcelona, que reconocié por primera vez pension de viudedad a una
mujer unida de hecho con un trabajador fallecido) la jurisprudencia, tam-
bién la constitucional, deniega estas solicitudes: en Sentencia del alto Tri-
bunal 184/1990, de 15 de noviembre (3), establecié que es constitucional-
mente admisible (por no ser discriminatorio) que el legislador en el art.
160 de la Ley General de la Seguridad Social no extienda el derecho a la
pensién de viudedad a las uniones de hecho more uxorio, tratdndose de un
derecho de prestacién a cargo de la Seguridad Social, puesto que, como
establece en su fundamento juridico 3, Io que no reconoce la Constitucion

(3) La STC 184/1990 tuvo dos votos particulares, el primero de ellos del Magis-
trado Gimeno Sendra: “Si nos encontramos, pues, ante dos situaciones, la de la familia juri-
dica y la de la natural, que merecen ser protegidas por los poderes ptiblicos, a la hora de enjuiciar
la constitucionalidad del art. 160 de la Ley General de la Seguridad Social, de 1974, habrd de
preguntarse por la causa de la pension de viudedad, a fin de constatar la identidad o disparidad
de situaciones”. El segundo voto particular fue formulado por el Magistrado Lépez Gue-
rra: “En el supuesto de uniones estables, tal dario o reparacion econdmica negativa se produce
con independencia de que exista o no vinculo matrimonial. Se da asi, en sentido lato, una 'situa-
cién de necesidad’ en los términos del art. 41 de la Constitucidn Espafiola, que afectan tanto al
superviviente de union matrimonial como al de una unién de hecho”. Otras resoluciones en
que el Tribunal Constitucional ha negado la pensién solicitada por la compafiera del
fallecido: STC 177/1985, de 18 de diciembre; STC 29/1991, de 14 de febrero (con dos
votos particulares). La mds reciente de 28 de febrero de 1994, ponente el Magistrado
Lépez Guerra, sefiala: “Desde la sentencia 184/1990, este Tribunal ha declarado reiterada-
mente que la exigencia del vinculo matrimonial como presupuesto para acceder a la pension de
viudedad establecida dentro del sistema de la Seguridad Social no pugna con el articulo 14 de la
Constitucion”.
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es un pretendido derecho a formar una unién de hecho que, por impera-
tivo del art. 14, sea acreedora al mismo tratamiento —singularmente, por
lo que ahora importa, en materia de pensiones de la Seguridad Social—
que el dispensado por el legislador a quienes ejercitando el derecho cons-
titucional del art. 32.1 contraigan matrimonio y formalicen asi la relacién
que, en cuanto institucién social, la Constitucion garantiza. Afiade que la
principal razén de ser de la denegacién de la pensién tiene su base en la
inactividad respecto a contraer vinculo, de aquellos que pudiendo trans-
formar su relacién extramatrimonial no lo hicieron porque no quisieron,
ya que después de la entrada en vigor de la Ley del Divorcio nada impe-
dia a los que convivian llevar a cabo la transformacién. La diferencia entre
matrimonio y simple unién estriba en que aquél es una institucién social
reconocida y amparada por la Constitucion, en tanto que la unién de
hecho no goza de garantia juridica ni constitucional y consiguientemente
ni siquiera en funcién del derecho de igualdad, puede ser acreedora la
unién de hecho al mismo tratamiento que el que el legislador concede a
los que “ejercitando un derecho constitucional contraigan matrimonio y formali-
cen ast la relacién que, en cuanto institucién social, la Constitucion garantiza”. Y
sigue diciendo: “No cabe reprochar como arbitraria y discriminatoria la exigen-
cia de que el niicleo de convivencia institucionalizada entre hombre y mujer como
casados le conste formalmente al Estado para que éste conceda la pension de viu-
dedad”. En todo caso, hay que sefialar que hubo un voto particular, que
defiende que la unién de hecho no es “un puro y simple hecho desprovisto de
consecuencias juridicas, que las tiene y cada vez mds”, y afirma que esto se
produce “debido al cambio de la conciencia social que ha evolucionado desde su
consideracidn como acto ilicito”.

Respuesta contraria da el Tribunal Constitucional en la cuestién de los
arrendamientos urbanos, segiin resuelve en Cuestion de Inconstitucionali-
dad ndm. 1797/1990 (STC 222/92, de 11 de noviembre), en relacién con el
art. 58.1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, Texto Refundido de 24 de
diciembre de 1964, que concede al cédnyuge supérstite un derecho de
subrogacién que in fine estd condicionado a la “mera convivencia” con el
fallecido. Este tiltimo requisito permite reconocer la existencia de vinculos
de dependencia y de afectividad entre el fallecido y su cényuge, vinculos
que prestan fundamento sustantivo en este supuesto como en otros, al
ejercicio de determinada facultad legal por el supérstite. Es esta situacién
factica la que la ley toma en consideracién para hacer posible, mediante la
subrogacién, una continuidad en la ocupacién de la vivienda arrendada
en la que se ha “convivido” y ésta es la situacién protegida por la ley
mediante la subrogacion, proteger la posible permanencia en la vivienda
que fue comun. Esta norma muestra una finalidad protectora de la familia
y de ahi que la diferenciacién que establece entre unién matrimonial y la
que no lo es carezca de fundamento constitucional (art. 14), pero, ademas,
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sefiala la citada resolucién, entra en contradiccién con otro principio rec-
tor de la Constitucién cual es el derecho de todos los espafioles a disfrutar
de una vivienda digna y adecuada (art. 47), principio en el que también se
proyecta el art. 14 de la Norma constitucional, por lo que concluye el alto
Tribunal que el art. 58.1 de la LAU es inconstitucional por discriminatorio
entre el cényuge supérstite de una unién matrimonial y quien hubiera
convivido more uxorio con la persona titular, hasta su fallecimiento, del
arrendamiento (4). Similares pronunciamientos se han dado en ordena-
mientos juridicos de nuestro entorno: el Tribunal Constitucional federal
alemdn se pronuncié en su sentencia de 3 de abril de 1990 sobre la consti-
tucionalidad de la aplicacién analdgica de la norma que concede a los
familiares del arrendatario fallecido la facultad de subrogarse en el arren-
damiento de la vivienda (pardgrafo 569 a II BGB), no considerando
inconstitucional el recurso a la analogia, y mds tarde en sentencia del Tri-
bunal Supremo federal de 13 de enero de 1993 reconocié la procedencia
de la aplicacién analdgica de dicha norma, reconociendo al conviviente
supérstite del arrendatario fallecido, entre los que existia una unién simi-
lar a la matrimonial, la facultad de subrogarse en el arrendamiento. Asi,
equipara las comunidades de vida similares al matrimonio. El Tribunal
Supremo considera que la evolucién social y juridica operada desde la
aparicién de la norma permite entender que seria injusto no reconocer
también al conviviente supérstite del arrendatario fallecido, si habia entre
ambos una unién similar al matrimonio, una facultad que si se reconoce a
cualesquiera parientes de éste sin limitacién de grado (5).

2. La decisién del TC: uniones de hecho y matrimonio
no son realidades equivalentes

Respecto a la posible inconstitucionalidad del art. 487 bis CP Texto
Refundido de 1973 debido a la diferente consideracidn entre parejas de
convivencia more uxorio y las unidas por vinculo matrimonial por
infraccién del principio constitucional de igualdad, la STC 74/1997 res-
ponde que “si el art. 487 bis del Cddigo Penal pretendia proteger a los miem-
bros econdmicamente mds débiles de la unidad familiar en momento de crisis,
en principio cabria afirmar que la limitacidn de la proteccion a los miembros
de unidades familiares de origen matrimonial, con exclusion de los miembros

(4) Hubo en este caso dos votos particulares, que entendian que es funcién del
legislador realizar esa equiparacion concreta; sigue esta doctrina otras resoluciones
como la STC 47/1993, de 8 de febrero.

(5) GAVIDIA SANCHEZ, “La unién libre en la jurisprudencia constitucional ale-
mana de los tltimos afios”, en Derecho privado y Constitucidn, nim. 6, 1995, pp., 199 a 204.
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de las extramatrimoniales, necesariamente no tenia por qué ser contraria al
articulo 14 de la Constitucion” (fundamento juridico 4). Una declaracién
de esta naturaleza, formulada de forma hipotética, que no afirma ni
niega, limitdndose a afirmar que “en principio” no tiene por qué ser
contraria a la Constitucién, deja para un futuro abierta la puerta a una
decisién de signo contrario, mdxime a la luz de la fundamentacién de
esta declaracion “en el hecho de que la decision de vivir en matrimonio o
convivir more uxorio es libremente adoptada por los sujetos de una y otra
clase de union”.

Que uniones more uxorio y matrimonio no son realidades equivalen-
tes no puede ser discutido. Reiteradamente ha sefialado el Tribunal
Constitucional que la igualdad de proteccién de la familia matrimonial y
no matrimonial (a los efectos del art. 39.1 CE) no implica una paridad
absoluta de trato legal en todos los aspectos y 6rdenes entre la familia
matrimonial y la no matrimonial (asi, STC 184/90) y, por tanto, no toda
desigualdad de trato implica una infraccién del principio de igualdad
juridica contenido en el art. 14 de la Constitucién y su prohibicién de
discriminacién. Hay toda una doctrina constitucional de caracter general
respecto a la no identidad del matrimonio y las uniones de hecho (6).
Esta diferencia radica en la presencia o ausencia de regulacién juridica
que dé forma a la institucion. Como sefiala la STC 222/1992 ya citada,
sin duda “la garantia constitucional del matrimonio entrafia, ademds de su
existencia necesaria en el ordenamiento, la justificacion de la existencia de un
especifico régimen civil, esto es, del conjunto de derechos, obligaciones y expec-
tativas juridicas que nacen a raiz de haberse contraido un matrimonio”. El vin-
culo matrimonial genera una serie de derechos y deberes entre los cén-
yuges, lo cual no ocurre en la convivencia de hecho, segiin ha
establecido el legislador civil, para los casos en que se rompa el vinculo
matrimonial sea por nulidad, separacién o divorcio, generando unos
efectos econémicos que son susceptibles de tratamiento juridico por el
orden jurisdiccional civil. Tal situacién no se da en la unién de hecho.
. Hay que sefialar que precisamente esta normativa estd orientada a confi-
gurar el especifico régimen juridico-matrimonial. En la actualidad, no
puede ser negado que la disolucién legal de un matrimonio se produce
en una de esas formas, a las cuales es totalmente ajena la disolucién de

(6) Asi, AATC 156/1987 y 788/1987; providencia de 31 de mayo de 1990 en RA
1162/1989; providencia de 22 de mayo de 1989 en RA 321/1989; providencia de 26
de marzo de 1990 en RA 31/1990; ATC 1021/1988, el cual afirma en un supuesto de
exigencia de la relacién matrimonial para recibir unos subsidios por cargas familia-
res con finalidad de proteccién familiar, que el legislador puede regular de forma
diferente las consecuencias juridicas de supuestos de hecho distintos y son distintos,
dice el Tribunal, el estado de casado y el estado de soltero; ATC 671/1985; STC
73/1982, etc.
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una unién more uxorio (7). Un ejemplo basta para ilustrarlo: la Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 11 de diciembre de 1992 (R]
1992/9733), resuelve una demanda en juicio declarativo de menor cuan-
tia entre una mujer y un hombre entre los cuales en los afios 1978 a 1986
existié una unién extramatrimonial y una comunidad de bienes adquiri-
dos durante ese tiempo (bien como comunidad entre copropietario o
como sociedad de gananciales por analogia con el matrimonio o una
sociedad civil de hecho) y solicita que se declare disuelta la sociedad
civil o comunidad con participacién al 50 por 100. El Juzgado de Primera
Instancia nim. 2 de Madrid condend al demandado al pago de cuarenta
millones de pesetas; la Audiencia Provincial de Madrid la revocé y fijé
una cuantia de catorce millones con los intereses legales.

La demandante acude al Tribunal Supremo alegando indebida aplica-
cion de preceptos civiles relativos al matrimonio pues si el matrimonio
legalmente constituido crea la sociedad de gananciales, si no se pacta otra
cosa, parece incuestionable que la unién extramatrimonial seria y estable,
cuyo objeto y fines son los mismos constituyen también una sociedad
dado que los supuestos de hecho son los mismos, sociedad que se identi-
fica con el art. 1675 del Cédigo civil, solicitando la aplicacién analdgica de
estas normas por disponerlo el art. 4.2 del citado cuerpo legal. El Tribunal
Supremo lo desestima por falta de requisitos legales: la sociedad requiere
el consentimiento de los contratantes, claro e inequivoco, y la existencia
de este consentimiento no es una inferencia necesaria de la situacién de
unién extramatrimonial que, aun siendo susceptible de generar algunos
derechos de contenido patrimonial entre quienes la integran, no siempre
ha de estimarse concurrente, ya que puede, sin duda, suceder que, en las
uniones que dan lugar a la convivencia more uxorio prefieran, quienes la
forman, mantener su independencia econdmica, supuesto, por otra parte
mds conforme con la elusién de la formalidad matrimonial; pues bien, en
el caso concreto se probé que las actividades econdémicas de ambos convi-
vientes se desenvolvieron de forma independiente y que los incrementos
patrimoniales se adquirieron y titularon de forma individual, luego no
hay sociedad universal de gananciales por falta del elemento esencial del
consentimiento.

Ello no obsta a que el demandado tenga que indemnizar a la deman-
dante ya que se declara probado que la sefiora realizé obligaciones resul-
tantes de la posicién y nivel social y econémico del demandado. Este
alega en su descargo que la concesién de una indemnizacién econémica a
favor de la demandante por resolucién de la Audiencia Provincial parece
sustentarse en una aplicacién analdgica del art. 97 del Cédigo civil.

(7) Con una salvedad, la separacién de hecho realizada mediante convenio de
mutuo acuerdo elevado notarialmente.
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Resuelve el Tribunal Supremo que efectivamente asiste razon al recu-
rrente para rechazar la aplicacién de este precepto, puesto que tampoco se
trata aqui de la fijacién de una pensién por analogia con lo dispuesto para
el caso de separacion o divorcio, lo que excluye la aplicacién de este pre-
cepto, si bien refiere que la sentencia impugnada, al invocar el “empeora-
miento” sufrido por la demandante quizd tuvo presente la situacién féc-
tica de que parte el precepto. Se trata de una “indemnizacién por
convivencia” en términos de la resolucidén recurrida, basada en el
aumento patrimonial obtenido por el demandado en razén a la colabora-
cién prestada por la mujer, de donde derivé un empobrecimiento de la
mujer por la no retribucién por el trabajo implicado en el cuidado de las
relaciones sociales del demandado y en la atencién doméstica del mismo
y, finalmente, resuelve la sentencia en estos términos: “No se halla justifi-
cado el enriquecimiento del demandado porque el ordenamiento juridico no deter-
mina que la convivencia extramatrimonial constituya a quienes opten por ella en
la obligacion de prestarse determinadas atenciones —en sus relaciones profesiona-
les o sociales, vida doméstica, etc. —, en la forma en que estd probado lo vino reali-
zando la sefiora” .

En otros paises de nuestro entorno juridico se utiliza el mismo argu-
mento diferenciador. Veamos algunos resoluciones dictadas en Alemania.
La sentencia del Tribunal Constitucional federal de 4 de noviembre de
1994 (8) se pronuncia sobre la constitucionalidad del diferente sistema pre-
visto para el calculo de la cuantia a percibir en concepto de ayuda para el
pago del alquiler de la vivienda, que puede resultar perjudicial para la
unién libre en relacién al matrimonio. El Tribunal Constitucional rechaza
que sea inconstitucional esta diferencia de trato, puesto que la Constitucién
no impone la equiparacion entre el matrimonio y la unién libre, sobre todo,
teniendo en cuenta que ésta no genera una relacién juridica legalmente con-
siderada como familiar, porque mientras que entre los cényuges existe la
obligacién legal reciproca de contribuir al levantamiento de las cargas de la
familia, y el pago del alquiler de la vivienda comiin lo es, tal obligacién no
existe en cualquier tipo de unién matrimonial, ni siquiera las similares al
matrimonio, porque si bien es cierto que para que exista una comunidad de
vida similar a la matrimonial es necesario que se hayan creado entre sus
integrantes vinculos de tal grado y especie que se haya fundado una comu-
nidad de cuidados y responsabilidades, que permitan suponer que contri-

(8) GAVIDIA SANCHEZ, ob. cit.,, pp. 204-205. Mds ejemplos: la STC federal de 4
de noviembre de 1994 sefialaba que la unién de hecho no se podia equiparar al matri-
monio porque ésta no genera una relacién juridica legalmente considerada como fami-
liar. Igual argumento expuso en las SSTC federal de 1 de junio de 1983 y 15 de noviem-
bre de 1989, hay un diferente estatuto legal del matrimonio, integrado por una serie de
derechos y deberes legales reciprocos de los cuales carece la unién libre.
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buyen ambos al pago del alquiler, es lo cierto que en cualquier momento
pueden dejar de hacerlo por no estar obligados a ello, incluso aunque per-
manezca la convivencia, por lo que no serd fécil indagar si se mantiene o no
la contribucién a los gastos del alquiler. Acaba por entender el TC alemdn
que si fuese de otra manera se estaria privilegiando a la unién libre frente al
matrimonio, lo que si seria inconstitucional (si el arrendatario solicitante de
esa ayuda y que convive libremente unido a otra persona no tuviere que
dividir el importe del alquiler ni tener en cuenta los ingresos de su convi-
viente, resultaria un trato menos favorable para el matrimonio que para la
unioén libre, lo cual entrafiarfa una diferencia no justificada).

Esta resolucién confirma otras previas como la STC federal de 3 de abril
de 1990, la cual sefialé que matrimonio y unién libre no son realidades andlo-
gas y que la unién libre no genera una relacién juridica familiar entre quienes
la integran. Esta sentencia declara que la Constitucién no excluye el reconoci-
miento juridico de la unién libre, ni impone que se la prive de los medios eco-
némicos o de cualquier otro tipo para hacer posible su continuacién, pero
niega que la unién libre genere un vinculo familiar entre sus integrantes. La
sentencia del Tribunal Constitucional federal de 17 de noviembre de 1992 se
pronuncid sobre la constitucionalidad de la norma que establece que para
decidir sobre la concesién de la ayuda al paro debe tenerse en cuenta los
ingresos y patrimonio de la persona con la que el parado tenga una unién
andloga al matrimonio (9). Asi, cuando el parado estd casado, hay que tener
en cuenta el patrimonio y los ingresos del cényuge para decidir el derecho a
percibir una ayuda publica, lo que se justifica por la existencia de una obliga-
cion legal que soportan los cényuges de ayudarse y socorrerse mutuamente.
En las uniones libres, no existe esta obligacién, aunque ente ellos exista una
comunidad de vida similar a la matrimonial. En base a esta diferencia, la
Constitucién no impone una equiparacién entre ambas con cardcter general, a
fin de evitar un trato menos favorable para el matrimonio; pero si el legisla-
dor decide la equiparacion, s6lo puede hacerlo en relacién a aquellas uniones
en las que los vinculos existentes entre los convivientes sean tan estrechos
que quepa esperar una reciproca responsabilidad ante las vicisitudes y nece-
sidades de la vida, es decir, cuando los convivientes se consideren tan respon-
sables el uno del otro, que aplican o destinan sus ingresos al aseguramiento
de su manutencién comtin antes que a sus propias necesidades.

(9) Aqui da una definicién objetiva de unién libre que debe ser tenida en cuenta:
la unién andloga a la matrimonial es un fenémeno tipico de la vida social, que se dife-
rencia de otras uniones, que se refiere a una comunidad de vida entre un hombre y una
mujer que se plantea como duradera, que excluye otras del mismo tipo y se caracteriza
por la existencia de vinculos internos que fundamentan una reciproca responsabilidad
y cuidado entre sus integrantes, mds alld de compartir un hogar y una economia.
Luego es una comunidad de responsabilidades y cuidados.
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Las uniones de hecho similares al matrimonio se caracterizan hoy en
dia, pues, por la falta de formalidad juridica, la posibilidad de disolucién
sin necesidad de seguir un procedimiento formal y por la sola voluntad
de cualquiera de los convivientes, incluso sin necesidad de interrumpir la
convivencia, simplemente cambiando de aptitud. En definitiva, por la
ausencia de vinculacién formal, juridica entre los convivientes, de relacién
juridica legalmente considerada como familiar, porque no existe una obli-
gacion legal en aspectos tales como la contribucién a las cargas familiares
durante y después de la convivencia, y, sin embargo, si existen vinculos
que generan una reciprocidad de cuidados y responsabilidades que va
mds alld del mero compartir una vivienda o una economia. Como sefiala
Gavidia (10) “la existencia de un estatuto legal de derechos y obligaciones
reciprocos entre los cényuges, algunos de los cuales subsisten tras la sepa-
racién e, incluso, tras la disolucién del matrimonio, constituyen una dife-
rencia no meramente formal con la unién libre” o como refiere O’ Calla-
ghan (11) “la diferencia entre matrimonio y unién de hecho es sutil. Al
exterior, frente a terceros y frente a ellos mismos, no hay una nota caracte-
ristica que marque la distincién. En ambos casos, se dan los caracteres del
matrimonio (unidad y bisexualidad, estabilidad y finalidad de plena
comunidad de vida). En el matrimonio, la pareja se ha acogido al régimen
legal, en su constitucién y en sus efectos personales y patrimoniales. En la
unién de hecho hay ausencia de regulacién juridica, es una institucién
fuera de la ley, no contra ley (ajuridica, no antijuridica)”.

La jurisprudencia espafiola y alemana han establecido que en las
uniones de hecho no hay relacién juridica familiar, asimismo lo considera
la doctrina, mas la Constitucién no excluye el reconocimiento de la unién
de hecho (no vulneraria el derecho a la proteccién de la familia, ni la
especial proteccién del matrimonio), por lo que no excluye explicita-
mente que la union libre sea fuente de relaciones familiares. La cuestion

(10) GAVIDIA SANCHEZ, ob. cit., p. 206. La definicién de la juriprudencia ale-
mana del concepto de unién libre similar al matrimonio contempla una serie de carac-
teristicas subjetivas: una comunidad de vida, convivencia, duradera, excluyente de
otras del mismo tipo, en la que existan tales vinculos entre sus integrantes que crean
una comunidad de responsabilidades y cuidados que va mds alld del simple hecho de
compartir una vivienda y una economia. Para detectar la existencia de una unién de
este tipo, son datos: (STC federal de 17-11-92): la duracién de la convivencia, el cuidado
de hijos y parientes en el mismo hogar y la autorizacién para disponer de ingresos y
bienes del otro conviviente. Definida asi, permite entender esta unién como similar al
matrimonio con independencia de si los convivientes son dos o més, son del mismo
sexo, o se pueden casar.

(11) O'CALLAGHAN, “Subrogacién mortis causa en el arrendamiento urbano del
conviviente en unién matrimonial de hecho (comentario a la sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 11 de diciembre de 1992)”, en Actualidad y Derecho, ntim. 10, 1993, p. 1.
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se remite al legislador ordinario y, en la actualidad, el legislador no ha
tomado partido a favor de esta solucién, aunque todo indica que lo hara
en un futuro no muy lejano. Hasta entonces, habrd que contar solamente
con preceptos concretos del ordenamiento juridico y decisiones juripru-
dencjales que han considerado que las comunidades de vida que son
similares al matrimonio por las caracteristicas que tienen, generan una
relacién andloga a la familiar, por ejemplo en el reconocimiento al convi-
viente supérstite del derecho a subrogarse en el arrendamiento; en otros
casos, considera la unién libre para dar un tratamiento distinto al del sol-
tero, con el fin de no penalizar el matrimonio, pero no hay una considera-
cién legal como familia. Sin embargo, reiteramos, nada hay en la Consti-
tucion, art. 39.1, que impida al legislador proteger a los convivientes
unidos libremente. Como dice la sentencia del Tribunal Supremo, de 18
de mayo de 1992, “las uniones libres, aunque estdn carentes de prevision nor-
mativa, no por eso son totalmente desconocidas por nuestro ordenamiento juri-
dico. La Constitucion no las prevé, pero tampoco expresamente las interdicta y
rechaza, y asi se desprende de la lectura de su articulo 32 en relacion con el 39,
que se proyecta a la proteccion de la familia en forma genérica, es decir, como
niicleo creado tanto por el matrimonio, como por la union de hecho”, o la sen-
tencia del Tribunal Supremo, de 22 de julio de 1993, que dice: “Cierto que
las uniones de hecho 0 more uxorio constituyen una realidad social cuya exis-
tencia ha tenido que ir siendo juridicamente admitida, bien que con evidente
resistencia por los Tribunales”.

Es posible en el ordenamiento juridico espafiol actual encontrarse con
normas —si bien de forma expresa y puntual— que atribuyen a esta rela-
cién consecuencias tipicamente familiares, esto es, como las que sélo se
reconocian en una sociedad al matrimonio: el art. 175.4 del Cédigo civil,
modificado por la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, sobre adopcién, en
virtud de la Disposicién Adicional tercera (12); si bien otros preceptos de
este cuerpo legal hacen referencia a ello de una forma indirecta: el art. 101;
la Disposicién Adicional 10.2 de la Ley 30/1981, de 7 de julio; el art. 135 y
el art. 320. En algunos casos, la propia norma juridica califica expresa-
mente la unién de hecho como familiar: en el art. 10.1 de la Ley de 23 de
marzo de 1984 (13) de regulacién del derecho de asilo y la condicién de

(12) Precepto que sefiala: “Las referencias de esta ley a la capacidad de los c6nyu-
ges para adoptar simultdneamente a un menor serdn también aplicables al hombre y la
mujer integrantes de una pareja unida de forma permanente por relacién de afectivi-
dad andloga a la conyugal”.

(13) Refiere este precepto: “La condicién de asilado se concederd, por extensién,
a los ascendientes y descendientes en primer grado y al cényuge del asilado, o0 a la
persona con la que se halle ligado por andloga relacién de afectividad y convi-
vencia.”.
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refugiado y algunas normas de acceso a la vivienda de proteccién oficial
(Decreto 178/1990, de 26 de junio, del Gobierno Vasco), la Ley 35/1988,
de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccién Asistida Humana,
en su art. 9.3 (14); la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda, de 5
de marzo de 1991, en relacién a la valoracién de dafios personales en el
Seguro de Responsabilidad Civil con vehiculo de motor. De todos estos
preceptos resultan importantisimos los referidos a la adopcion y la repro-
duccién asistidas, en cuanto reconoce la legislacién efectos juridicos fami-
liares: supone el reconocimiento legal a la creacién de un niicleo familiar,
un hogar, no sélo con los propios hijos naturales, también con los adopti-
vos, aun cuando, en nuestra opinién, la finalidad del legislador era dar
cumplimiento a lo establecido en el art. 39.2 respecto a la igualdad de los
hijos con independencia de su filiacién (15).

Finalmente, no faltan proposiciones de ley para la regulacién de estas
uniones desde 1994 (16). La ultima presentada por el Grupo Popular que
se publicé el dia 29 de septiembre en el Boletin Oficial del Congreso de los
Diputados, como Proposicién de Ley Orgdanica, que regula lo que se llama
el contrato de union civil (17), siguiendo a la doctrina francesa, cuyo régi-
men econdmico se establece libremente, segiin cualquiera de las modali-
dades admitidas por el Cédigo civil, Titulo III Capitulo II “Del régimen
econdmico matrimonial”, es decir, el régimen de gananciales, el de partici-
pacion y/o el de separacidon de bienes. La disolucién de estos contratos de
unién puede producir divergencias entre los contratantes que, en princi-
pio se dilucidarian en los juzgados de primera instancia y, presumible-
mente, sin ninguna especialidad (salvo que lo establezca el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, art. 98 LOP]J), por lo que podria darse la posibilidad
de que estos temas terminasen en los juzgados de familia. Con un avance

(14) Este articulo exige el consentimiento del marido o del varén no unido por
vinculo matrimonial, en la inseminacién a una mujer con el semen de aquéllos después
de seis meses de su fallecimiento.

(15) En el 4mbito comunitario algunas disposiciones reconocen ciertos derechos
que tienen como presupuesto la prueba de una cohabitacién regular, reconociendo
asi efectos juridicos a las uniones de hecho. Légicamente, el problema se cierne en
torno a la prueba. Vid. GARCIA DE ENTERRIA vy otros, El sistema europeo de protec-
cidén de los Derechos humanos, Civitas, 1993, p. 103. Por otra parte, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha proclamado, en sentencias de 13 de julio de 1979 y 18 de
diciembre de 1986, que la unién libre o familia natural estd incluida en la expresién
“vida familiar”.

(16) Vid. LOPEZ-MUNIZ GONI, Las uniones paramatrimoniales en los procesos de
familia, Colex, 1997, pp. 50 y ss. En la actualidad se tramita la proposicion canaria de
Ley de uniones de hecho, que se encuentra en la Comisién de Justicia e interior del
Congreso de los Diputados.

(17) TRIAS SAGNIER, “El contrato de unién civil y modificaciones legislativas
que introduce”, en Actualidad Juridica, 1997, ndm. 315 (30-10-1997), pp-1yss.
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muy claro respecto a la situacién tradicional de las uniones de hecho, que
tradicionalmente se consideran similares al matrimonio en cuanto forma-
das por un hombre y una mujer, pues este contrato de union civil permite
acogerse a los efectos de esta institucion a aquellas personas que vivan
juntas (una madre viuda con su hijo, hermanos, dos ancianas que viven
juntas...), esto es, a todas aquellas personas que conviven con alguien (si
son pareja, que no han optado por el vinculo matrimonial), con lo que se
difumina la posible discriminacién que podria fundar entre convivientes
unidos y solteros de cualquier condicién. Ello no contradice la afirmacién
constitucional contenida en el art. 39.1, que permite incluir distintos tipos
de familia en funcién de la evolucién social (18).

3. Ellibre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE)

La STC 74/1997, que venimos analizando, establece la posibilidad de
otorgar consecuencias distintas a las uniones more uxorio respecto al
vinculo matrimonial por ser decisién libremente adoptada por sus inte-
grantes el elegir esta forma de convivencia o el matrimonio. Si mal no lo
interpreto, esta sentencia proclama que no puede decirse que a través de
su no inclusién en el tipo penal se esté lesionando el derecho al libre desa-
rrollo (art. 10.1 CE), pues esta situacién de convivencia —con todas las
consecuencias juridicas que lleva aparejadas— es una situacién o modo de
vivir libremente elegida y querida por ellos y sin que nada les impida con-
traer matrimonio, y de este hecho, por lo que respecto al tipo penal que se
estudia (no reconocer una proteccién penal a la situacién en que queda
uno de los convivientes tras la ruptura) no significa que el libre desarrollo
de la personalidad para decidir la unién libre o el matrimonio resulte
impedido o coartado (19). Dice la Sentencia del Tribunal Supremo, de 30
de diciembre de 1994 que: “La inexistencia de regulacion legal sobre las unio-
nes de hecho no quiere decir que exista un vacio que haya de ser llenado por la
fuerza expansiva del ordenamiento juridico, pues en infinidad de casos ocurre que

(18) EI IV Congreso de Mujeres Abogadas, celebrado en Toledo a finales de 1990,
definié la unién libre como aquella relacién de convivencia y afectividad que surge
entre cualquier clase de personas como forma familiar también protegida en la Consti-
tucion.

(19) A este respecto, la STC alemén de 4 de noviembre de 1994, ya citada, sobre las
ayuda por alquiler, sefialé que la constitucionalidad del diferente tratamiento entre
uniones y matrimonio (fundado en el principio de igualdad y especial proteccién al
matrimonio) no es desproporcionado ni viola el derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad, en su manifestacién de fundar y mantener una unién libre, ya que los convi-
vientes tienen la posibilidad de contraer conjuntamente el arrendamiento y con ello
obtener cada uno su correspondiente ayuda.
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la falta de regulacion concreta responde al respeto al libre albedrio, al libre arbitrio
o facultad del hombre, como ser libre que es y, como tal, titular de derechos subje-
tivos que le autorizan a hacer lo que le place, dentro del poder concreto que el
ordenamiento juridico y la Constitucion le conceden, de tal manera que someter
su voluntad a establecer una situacion de facto a la situacion reglamentaria que
una institucion juridica implica, puede constituir un ataque frontal a su libertad.
En el caso que nos ocupa no hay, pues, laguna de ley, sino respeto al libre albe-
drio, al derecho subjetivo de quien pudiendo no quiere contraer matrimonio y de
quien, también a partir de una determinada fecha no quiere la ruptura de un vin-
culo anterior. Si se aplicase la analogia habrian de imponerse a los litigantes los
mismos derechos y deberes que a la institucion matrimonial impone la ley, en
detrimento de la libertad de la pareja, uno de cuyos miembros se acuerda de aque-
lla institucion que no quiso asumir (al menos formalmente lo parece) cuando la
convivencia hace crisis”.

Como ya es sabido, las medidas piiblicas de favorecimiento de la
familia matrimonial tienen trazado como limite el coartar o dificultar irra-
zonablemente la autonomia de la voluntad del hombre y la mujer que
deciden convivir more uxorio (STC 184/1990, de 15 de noviembre F.J. 2), es
decir, no serdn necesariamente incompatibles con el art. 39.1 de la Consti-
tucién aquellas medidas de los poderes ptiblicos que otorguen un trato
distinto y mas favorable a la unidad familiar basada en el matrimonio,
que a las unidades convivenciales, ni aquellas otras medidas que faciliten
o favorezcan el ejercicio del derecho constitucional a contraer matrimonio,
siempre que, como ya se sefiald, ello no coarte ni se dificulte irrazonable-
mente al hombre y la mujer que decidan vivir more uxorio. Bajo este
prisma se entiende mejor las diferencias de pronunciamiento del Tribunal
Constitucional acerca del principio de igualdad (relativo siempre) y la
convivencia de hecho: parece decantarse por entender que existe discrimi-
nacién cuando se trata de relaciones privadas (subrogacién de arrenda-
miento) y que no existe cuando se trata de una intervencion ptiblica (pen-
sion de viudedad) (20).

Hasta aqui el razonamiento del Tribunal Constitucional resulta cohe-
rente, justificado, razonado en el equilibrio de derechos fundamentales
que coexisten (arts. 10, 14, 32 y 39 CE): del ejercicio de libre desarrollo de
la personalidad de los integrantes de una convivencia more uxorio puede
extraer el legislador consecuencias (bdsicamente, la no equiparacién entre

(20) La sentencia del Tribunal Constitucional federal de 4 de noviembre de 1994,
antes citada, trata el supuesto del diferente sistema previsto para el calculo de la cuan-
tia a percibir en concepto de ayuda para el pago del alquiler de la vivienda para las
uniones de hecho y el matrimonio, y resuelve que esta desigualdad no ataca el princi-
pio de igualdad ni el principio de libertad y libre desarrollo de la personalidad. Nueva-
mente, se advierte que se trata de ayuda econémica de cardcter publico.
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una y otra clase de convivencia). Ahora bien, este argumento puede vol-
verse en contra del propio Tribunal Constitucional, desde el momento en
que no cualquier unién libre puede llegar a ser matrimonio, sino exclusi-
vamente aquellas que estén formadas por personas que pueden verdade-
ramente contraer matrimonio entre si. Ello nos lleva a la siguiente pre-
gunta: ;qué sucede si los integrantes de la unién libre no tienen la
libertad para contraer vinculo matrimonial entre si?, supuesto que se da
por ejemplo si uno de ellos estd casado o si ambos pertenecen al mismo
sexo. La justificacién constitucional pierde de esta forma un argumento
esencial para la no equiparacién entre unién libre y matrimonio. En un
futuro que preveo no muy lejano deberd pronunciarse el Alto Tribunal
sobre esta cuestion. Interesante en este punto resulta la sentencia del Tri-
bunal Constitucional de Berlin, de 8 de febrero de 1995 (21), que presenta
el supuesto en que el solicitante de la certificacién habilitante para la con-
cesién de una vivienda social vivia en unién libre con otra persona del
mismo sexo, y pedia la vivienda para ambos, con base a una regla excep-
cional que contempla el ordenamiento juridico alemdn segtin la cual pro-
cede su otorgamiento a quienes no integren una familia si su denegacién
entrafase una especial dificultad para encontrar vivienda, pretension
fundada en la imposibilidad de contraer matrimonio los convivientes
entre si. La pretension del demandante no era otra que la equiparaciéon
de las uniones libres integradas por personas del mismo sexo con el
matrimonio. El Tribunal Constitucional alemdn entendié que la protec-
cién especial del matrimonio y de la familia, y no de la unién homose-
xual, en el art. 6.1 de la Constitucién, justificaba tal diferencia de trato en
favor del matrimonio y, consecuentemente, estaba justificada la exclusién
del conviviente de la lista de familiares del solicitante de la mencionada
certificacion. '

Lo que pone de manifiesto esta resolucién, como punto a destacar, es
que aquellas personas que no tienen opcién legal de convertir su unién
en matrimonio, pueden pretender obtener una equiparacion con el matri-
monio y los beneficios otorgados a éste, puesto que la justificacién del
trato desigual (libertad de eleccién entre unién libre o matrimonio) no
concurre en estos casos. Propone Gavidia una alternativa en este razona-
miento (22) del siguiente modo: el argumento debe formularse en otros
términos “como el derecho a contraer matrimonio o a permanecer soltero
es de titularidad individual, y la ley regula los requisitos de capacidad y
los impedimentos para contraerlo, no es correcto hablar de un pretendido
derecho a formalizar mediante el matrimonio una unién preexistente,

(21) Vid. GAVIDIA SANCHEZ, ob. cit., pp. 198-199.
(22) GAVIDIA SANCHEZ, ob. cit., p. 199.
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porque tal derecho no existe, ya que si bien cualesquiera personas pue-
den constituir una unién libre, no cualesquiera personas pueden casarse
entre si; por consiguiente, no es acertado, sino que puede ser contrapro-
ducente sostener que la ley puede extraer consecuencias de la decisién de
no formalizar mediante el matrimonio una unién preexistente, porque
esa opcion no siempre se tiene y nadie debe ser llamado a arrostrar las
consecuencias de no hacer algo que no podia hacer. En cambio, si se
puede imputar a una persona su decisién de permanecer soltera, o su
falta de habilidad para encontrar a otra que quiera y pueda casarse con
aquélla; y de esto sf puede extraer la ley las consecuencias que considera
convenientes, dispensando un tratamiento especifico mas favorable para
el matrimonio, con independencia de que esa persona que permanece
soltera esté o no unida libremente a otra”. Aclarando en otro momento la
diferencia que puede tomar en cuenta el legislador para actuar en favor
del matrimonio: “No existe un derecho a formalizar mediante el matri-
monio una unién preexistente, sino el derecho de titularidad individual y
ejercicio también individual a no contraer matrimonio, asi como el dere-
cho de titularidad también individual y ejercicio dual a contraerlo en los
términos legalmente previsto (capacidad, ausencia o dispensa de impedi-
mentos); de esta forma, si alguien con capacidad suficiente para casarse
permanece soltero es porque no quiere contraer matrimonio o porque no
ha tenido la habilidad suficiente para encontrar a otra persona igual-
mente capaz que esté dispuesta a ello; pues bien, en esa situacién estd
claro que la ley puede extraer las consecuencias de esa solteria, con inde-
pendencia de que se integre o no en una unidn libre, para tratar de forma
diferente a los casados y a los que no lo estdn, repito, aunque estos dlti-
mos convivan unidos libremente a otras persona” (23). Por mi parte, con-
sidero que falta por resefiar un limite a la ley: siempre que tales diferen-
cias no supongan una desmesurada limitacién al libre desarrollo de la
personalidad irrazonable e injustificada (asi, SSTC 209/1988, 45/1989 y
184/1990) y, ademds, las diferencias entre matrimonio y unién de hecho
han de estar justificadas para que no sean discriminatorias y vulneren el
principio de igualdad.

En definitiva, cuando no hay posibilidad de contraer matrimonio para
los integrantes de la pareja se da un paso mds en el camino de la equipara-
cién entre estas dos situaciones (que no necesariamente en todos sus efec-
tos): la proteccién general del matrimonio como forma de familia (arts. 39
y 32) ya no es justificacion suficiente por si sola para una diferencia de
trato, y tal limite lo ha reconocido el propio TC en su sentencia

(23) GAVIDIA SANCHEZ, ob. cit., p. 209.
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222/1992 (24). Creo entender que, precisamente, el proyecto de unién civil
logra plasmar perfectamente la conjuncién entre el art. 10.1 de la Constitu-
cidn (libre desarrollo de la personalidad) con el art. 39.1 del mismo Texto
(diferentes formas de unidad familiar), pues la diferencia entre soltero y
casado (en una sociedad que preconiza esta forma de vida a nivel consti-
tucional como un derecho a proteger por los poderes ptiblicos y no como
un deber) no puede hacerse radicar en un criterio formalista y, por la evo-
lucién social a la que asistimos, anclado en el tiempo, que no permite evo-
lucionar, cual es el puro estado civil de la persona, casado o no, cuando
deja fuera de su consideracion todos aquellos supuestos en que existe un
impedimento legal para acceder al matrimonio, del que deriva un trato
desigualitario porque sean del mismo sexo, por ejemplo, que en algunos
aspectos carecerd de justificacién y en otros no, pero no puede hacerse
una discriminacién genérica. Es evidente que hay una diferencia sustan-
cial entre aquellos sujetos que en plena libertad e igualdad deciden per-
manecer solteros o contraer matrimonio (art. 32 CE), mas no creo que esté
justificada una total y genérica discriminacion entre las personas inte-
grantes de uniones de hecho y las que estdn unidas por el matrimonio
(como asf lo ha entendido el Tribunal Constitucional, respecto a la subro-
gacion en el arrendamiento), ni tampoco excluir de nuestro ordenamiento
juridico otras posibilidades de uniones de hecho no asimiladas al matri-
monio (por ejemplo, viudo con hijos, soltero con hijos, convivencia de
varios hermanos, etc.) que, a todos los efectos, bajo el criterio formalista
del estado civil serfan solteros.

Volviendo nuevamente a la posicién recogida en la resolucién que
comentamos y centrdndonos en el tipo penal que se invoca, deberiamos
llegar a la afirmacién de que no proteger penalmente las consecuencias
patrimoniales-asistenciales para uno de los integrantes derivadas de la
disolucién de una convivencia de hecho (a modo de pensién compensa-
toria), dificilmente puede entenderse c6mo una forma de actuacién de
los poderes publicos que suponga un impedimento a la convivencia de
hecho de cardcter irrazonable o desproporcionado con quiebra del art.
14 CE: en primer lugar, porque el Derecho penal es derecho publico y,
por tanto, sometido con mds rigor a los articulos 39.1 en conjuncién con
el art. 32 de la Constitucién (proteccién de la familia matrimonial que
justifica el recurso al derecho penal). Bajo este prisma no podemos afir-
mar que el art. 497 bis pretenda disuadir a los ciudadanos para no convi-
vir more uxorio, al quedar sin proteccién penal ;qué? si hoy por hoy no

(24) Un andlisis jurisprudencial y doctrinal mds desarrollado en GAVIDIA SAN-
CHEZ, “La unién libre: el marco constitucional y la situacién del conviviente supérs-
tite”, Valencia, 1995.
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hay unas consecuencias econémicas derivadas de la disolucién de la
unidn en base a los deberes de solidaridad y asistenciales entre los
convivientes y, ademds, creemos evidente que ni en la mente del legisla-
dor, ni en la del operador juridico, se advierte que el tipo penal tenga la
finalidad de estimular o propiciar el matrimonio de las uniones estables
con quiebra del ejercicio de la libertad y el libre desarrollo de la persona-
lidad de sus integrantes (art. 10.1 CE); en segundo lugar, como se ade-
lanté al principio, por el criterio interpretativo restrictivo mantenido por
la Jurisprudencia del Tribunal Supremo respecto a la intervencién
publica y la equiparacién de las uniones de hecho, perfectamente aplica-
ble al Derecho penal; finalmente, y llevando a su extremo los dos aparta-
dos anteriores, porque de todos los recursos juridicos a disposicién de
una sociedad y los poderes publicos el Derecho penal es la ltima ratio,
es el dltimo recurso al que debe acudir el Estado, no siendo posible acu-
dir a él cuando atin no han sido debidamente aplicados otros menos lesi-
vos para los derechos de los ciudadanos, y asi no es licito pretender que
el art. 487 bis realice una equiparacién entre dos situaciones sociales tan
distintas que una tiene forma juridica y la otra carece de regulacién en el
orden juridico (hay similitud de situaciones pero diferencia de efectos
juridicos) en una “huida al Derecho penal”, méxime cuando pueden
entrar en aplicacién otros preceptos penales que protegen el patrimonio
de las personas que lo integran como el delito de desobediencia para el
caso de que haya recaido una previa decisién judicial en el orden civil
(vid. Sentencia TS 9733/1992 ya citada) o las cldsicas figuras de estafa,
apropiacion indebida, etc., con la aplicacién de la circunstancia mixta
recogida en el art. 11 del antiguo CP que reza: “Es circunstancia que
puede atenuar o agravar la responsabilidad segtn la naturaleza, los
motivos y los efectos del delito, ser el agraviado cényuge o persona a
quien se halle ligado de forma permanente por andloga relacién de afec-
tividad...” y el art. 564 (25) (art. 23 CP 1995, que ha cambiado la expre-
sién permanente por “estable” y el art. 268 (26), respectivamente). El
Derecho penal seria, es, el dltimo instrumento al que debe acudirse para

(25) Que dice: “Estdn exentos de responsabilidad criminal y sujetos tinicamente a
la civil por los robos sin violencia o intimidacién en las personas, hurtos, defraudacio-
nes, apropiacién indebida o dafios que reciprocamente se causaren entre si: 1) los cdén-
yuges, ascendientes y descendientes o afines en la misma linea”.

(26) Dice el art. 268 dentro.del Capitulo X “Disposiciones comunes a los capitulos
anteriores”, que afecta a los delitos contra el patrimonio (desde el art. 234): “Estdn
exentos de responsabilidad criminal y sujetos tinicamente a la civil los cényuges que no
estuvieran separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de separacién, divor-
cio o nulidad de su matrimonio... por los delitos patrimoniales que se causaren entre si,
siempre que no concurra violencia o intimidacién”, en relacién con el art. 564 del ante-
rior Cédigo Penal.
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proceder a equiparar las uniones de hecho con la familia matrimonial,
siendo preciso acudir previamente a otros sectores del ordenamiento
juridico con preceptos concretos que si lo reconozcan y explicitamente
contemplen tal equiparacién con la relacién juridica familiar.

4. Libre configuracién del legislador

Una vez afirmado por el Tribunal Constitucional que las uniones more
uxorio y el matrimonio no son realidades equivalentes por las razones
expuestas y que se trata de una decision libremente adoptada por los suje-
tos, la consecuencia que extrae es que no tiene por qué existir una paridad
de trato en todos los aspectos y en todos los 6rdenes entre una y otra forma
de convivencia (STC 184/1990). Aunque ambas son formas de familia (art.
39.1), el matrimonio es una institucién social garantizada en la Constitucién
y el derecho a contraer matrimonio es un derecho constitucional (art. 32.1)
cuyo régimen juridico corresponde a la ley por mandato constitucional (art.
32.2) y nada de eso ocurre con la unién de hecho more uxorio, que ni es una
institucién juridicamente garantizada (carencia de regulacién juridica de
cardcter institucional y unitario de las uniones de hombre y mujer no origi-
nada por el matrimonio) ni hay un derecho constitucional expreso a su esta-
blecimiento. Estas diferencias entre matrimonio y unién de hecho pueden
ser legitimamente tomadas en consideracién por el legislador a la hora de
regular la proteccién del cényuge tras la ruptura del matrimonio y no la
situacién andloga en las uniones de hecho. Una doctrina continua y reite-
rada del Tribunal Constitucional tiene establecido que los condicionamien-
tos y limites que, en virtud del principio de igualdad, pesan sobre el legisla-
dor se cifran en una triple exigencia: las diferencias normativas han de tener
un fin discernible y legitimo; tendran que articularse en términos no incon-
sistentes con tal finalidad; y, por ltimo, deberdn no incurrir en despropor-
ciones manifiestas a la hora de atribuir a los diferentes grupos y categorias
derechos, obligaciones o cualesquiera otras situaciones juridicas subjetivas.
En definitiva, la desigualdad en la ley, ha dicho este Tribunal en STC
73/1989, se produce cuando la norma distingue de manera irrazonable y
arbitraria un supuesto especifico al que anuda consecuencias juridicas
determinadas. En tal caso, la norma trata de forma distinta situaciones igua-
les, y crea, sin fundamento factico suficiente, un supuesto diferente, lo que
supone una violacién del principio de igualdad.

Como ha puesto de relieve la STC 55/1996, el legislador en el ejercicio
de su competencia de seleccién de los bienes juridicos que dimanan de un
determinado modelo de convivencia social y de los comportamientos
atentatorios contra ellos, asi como respecto de la determinacién de las san-
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ciones penales, goza, dentro de los limites establecidos en la Constitucién,
de un amplio margen de libertad que deriva de su posicién constitucional
y, en ultima instancia, de su especifica legitimidad democrética. Como no
puede ser de otro modo en un Estado Social y Democratico de Derecho,
corresponde al legislador el disefio en exclusiva de la politica criminal y
también, salvo las pautas elementales que emanan del Texto constitucio-
nal, dispone para ello de plena libertad.

Por ello, “tan conforme es a la Constitucién en los términos acabados de
exponer, que un hecho que hasta un determinado momento es penalmente tipico,
deje de serlo, o viceversa, o que sobre él, el legislador establezca una diferente pena
en el aspecto cualitativo o en el cuantitativo. Los procesos de auténtica criminali-
zacion y descriminalizacion o de aumento o reduccion de penas, responden a una
serie de circunstancias que generalmente afectan a la sensibilidad social, frente a
determinados comportamientos que al ser captada por el legislador en cada
momento histdrico, da lugar a una distinta reaccién del ordenamiento juridico,
desde la perspectiva penal que es la que ahora nos interesa”, tal como expresa la
STC 129/1996, de 9 de julio.

Asi pues, el legislador tiene un margen de libre actuacién en el que
puede ejercitar diversas opciones, ampliando o restringiendo la posible
equiparacién —en algunos aspectos o de forma total— entre las dos insti-
tuciones sociales implicadas. En la actualidad, en ningtin sector del orden
juridico se ha producido una equiparacién en las consecuencias patrimo-
nial-asistenciales tras la disolucion de la convivencia de las uniones de
hecho con la ruptura matrimonial. Si hasta ahora no se han equiparado al
vinculo matrimonial las uniones de hecho en otros supuestos y otros secto-
res del ordenamiento juridico no hay principio constitucional o juridico
que obligue al legislador penal a hacerlo, e incluso, aun existiendo varios
supuestos concretos en que si se ha producido esa equiparacién de efectos,
como ya vimos, nada obliga al legislador penal a seguir este camino, pues
ello entra dentro de sus facultades de configuracién normativa, proteger o
no penalmente las situaciones patrimonial-asistenciales que se producen
tras la disolucién de una convivencia, sin que ello afecte al derecho a la
igualdad y no discriminacién que protege el art. 14 de la Consti-tucién.

Dentro de la libertad de configuracién del legislador ordinario estd
decidir si protege penalmente los derechos patrimonial-asistenciales naci-
dos de una obligacién legal tras la ruptura del matrimonio y una vez
tomada esta decisién ser igual para los casos iguales (por ejemplo, no lo
seria si s6lo protegiese los intereses de la mujer de obligado cumplimiento
por el marido y no contemplase el supuesto contrario), pero el legislador
puede decidir no proteger la situacién de los miembros de una pareja de
hecho que se rompe, porque esta diferencia de trato no es irrazonable o
arbitraria y no hay lesién del principio de igualdad constitucional (art. 14).
Es decir, el principio constitucional de igualdad no impide que el legisla-
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dor establezca diferencias de trato entre matrimonio y unién libre, pues
esta diferencia de trato se encuentra justificada por la proteccién constitu-
cional especifica que recibe el matrimonio (art. 32) y en la existencia de un
estatuto legal del matrimonio, integrado por una serie de derechos y
deberes legales reciprocos de los que carece la unién libre. Lo que también
es claro es que no puede el legislador hacer lo contrario, esto es, establecer
diferencias de trato que supusieran una situacién mds favorable para las
parejas de hechos que para el matrimonio, pues en razén a los mismos
argumentos (matrimonio e igualdad), habria que concluir que tal actua-
cién es contraria a la Constitucién por discriminacién al matrimonio.
Entrando en el andlisis juridico-penal de tipo que se invoca, es lo
cierto que existe una imposibilidad juridica que impide incorporar dentro
de su dmbito de proteccién los intereses de las uniones de hecho cual es el
principio de legalidad, piedra angular de un Estado de Derecho, del que
deriva la exigencia de que los tipos penales se sometan al principio de
determinacién, con redaccion del modo mds preciso posible y evitando
emplear conceptos indeterminados. Asi, el tenor literal del precepto es
claro (art. 487 bis y actual art. 227), sélo habla de “cényuge”, elemento
normativo del tipo que contiene un claro contenido o significado juridico,
y que viene refrendado por la referencia a los procedimientos matrimo-
niales de nulidad, separacion o divorcio. Basta un andlisis de la evolucién
penal en este punto para determinar que no cabe incorporar a este tér-
mino ninguna otra situacién de convivencia ya que ello entrafia una ana-
logia in malam partem o contra reo o un supuesto de interpretacion exten-
siva también contra reo prohibidas por el principio de legalidad. Tampoco
podria acudirse a una interpretacién teleolégica o constitucional del pre-
cepto, puesto que las uniones de hecho no se recogen en el art. 32 de la
Constitucién. De éste y no otro modo ha de entenderse en el orden penal.
Tan es asi que cuando el derecho penal ha querido reconocer la existencia
de esta realidad social lo ha hecho de forma expresa y terminante, modifi-
cando los tipos penales, para evitar quebrantar este principio de legali-
dad: en los antiguos arts. 11, 18 y otros, los cuales se reformaron para con-
templar expresamente a la “persona con quien se halle unido por andlog
relacién de afectividad” (27). »

(27) Mds contundente era el precedente de este delito respecto a la limitacidn al
matrimonio: la ley del divorcio republicana, de 1 de marzo de 1932, en su articulo 34
decia: “El cényuge divorciado que viniendo obligado a prestar pensién alimenticia al
otro cényuge o a los descendientes, en virtud de convenio judicialmente aprobado o de
resolucién judicial, y que culpablemente dejara de pagarla durante tres meses consecu-
tivos, incurrird en la pena de prisién de tres meses a un afio o multa de 500 a 10.000
pesetas”. Este precedente dejaba fuera de su proteccion las situaciones de separacién y
nulidad dentro del matrimonio, las uniones de hecho e, igualmente, los procesos de
filiacién.
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Hay otro argumento que ha de valorarse para negar la proteccién
de las uniones de hecho a través del art. 487 bis (o art. 227 nuevo) que
no es otro que la interpretacion sistemdtica: hasta ahora el Derecho
Penal cuando ha incorporado a los tipos penales las uniones de hecho,
lo hace en la consideracién de un dnico aspecto o vertiente: el emocio-
nal, afectivo o sentimental, “andloga relacién de afectividad”, por lo
que pone el acento en los afectos y también en la comunidad de
vida (28). En el Cédigo Penal Texto Refundido de 1973 se recogian
varias referencias, en los arts. 11, 18, 423, 425 y 582.2 (29). La razon es
didfana: el legislador penal toma en consideracidn estd circunstancia
como elemento que gradia la culpabilidad del sujeto con diversas con-
secuencias penoldgicas: agravar o atenuar la pena de cualquier delito
(art. 11), en el encubrimiento exime de pena (art. 18), en las mutilacio-
nes la atenua; en el delito y la falta de lesiones la agrava; y por ultimo,
en los delitos cometidos por funcionarios contra la libertad sexual —
arts. 383 y 384— asimila esta relacién al matrimonio en cuanto existen
relaciones intimas. Por el contrario, en muchas otras ocasiones el legis-
lador penal no ha tenido voluntad en equiparar ambas situaciones: no
ha reconocido esta convivencia en relacién a la figura de parricidio,
art. 405 CP, que solamente podia darse con la muerte del cényuge ni en
otros preceptos en que se refiere tinicamente al conyuge como en el art.
392 relativo al soborno en causa criminal. Situacién parecida es la
actual a la luz de los preceptos del Cédigo vigente: arts. 23 (circunstan-
cia mixta de parentesco), 153 (delito de lesiones), 424 (en el cohecho) y
617.2 (falta de lesiones). En todo caso, si queda claro que no hay pro-
teccién de situaciones, intereses o derechos que surgen directamente
de la relacién de convivencia entre los integrantes de la unién more
uxorio y ésta es una opcién que libremente ha tomado el legislador, lo
que queda plasmado en el capitulo en que se incardinan este precepto,
cuyos articulos requieren la existencia previa del vinculo matrimonial
(delitos contra los derechos y deberes familiares, vid. art. 487 antiguo 6
226 CP 1995).

(28) El art. 18 CP antiguo del Cédigo Penal y los delitos comprendidos como
limitaciones a la libertad sexual de los antiguos arts. 383 y 384, en los cuales por
modificacién de la LO 3/89, de 21 de junio, se equipara el cényuge a la persona
“a quien se halle ligada de forma perramente por aniloga relacién de afectivi-
dad”.

(29) La Ley General Penitenciaria lo contempla en el art. 52: “Igualmente, se
informard al interno del fallecimiento o enfermedad grave de un pariente préximo o
de persona intimamente vinculada con aquél”. Y el art. 53: “Los establecimientos
dispondran de locales anejos especialmente adecuados para las visitas familiares o
de allegados intimos de aquellos internos que no puedan obtener permisos de
salida”.
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Todo lo cual no impide, de cara al futuro y en base a la renovacién
social que Espafia estd experimentando, que el legislador, dentro del
margen de libre actuaciéon de que goza, pueda también proteger penal-
mente los derechos e intereses derivados de las uniones de hecho (30).
El tiempo dird si llegaremos a esta situacién, en cuyo caso asistiremos al
mismo debate que se ha producido en los penalistas con la introduccién
del art. 487 bis por LO 3/1989 y fundamentalmente sobre el bien juri-
dico protegido y el principio de intervenciéon minima. En relacién a la
determinacién del bien juridico protegido, recordemos que el actual
Capitulo III “De los delitos contra los derechos y deberes familiares” se
enmarca dentro del Titulo XII “Delitos contra las relaciones familiares”,
y que la Constitucién en el art. 39.1 incluye como concepto de familia a
supuestos distintos de aquella que tiene su origen en el matrimonio. Si
con la introduccién de este tipo penal se pretende segtin la Exposicién
de motivos “la proteccién de los miembros econémicamente mds débi-
les de la unidad familiar frente al incumplimiento de deberes asisten-
ciales por el obligado a prestarlos...”, bastarfa suprimir o completar la
referencia siguiente “intentando asi otorgar la mdxima proteccién a
quienes en las crisis matrimoniales padecen las consecuencias de la
insolidaridad del obligado a prestaciones de aquella naturaleza” para
incluir a las convivencias de hecho, por ejemplo sefialando que se pro-
tege “a quienes en las crisis matrimoniales o en la disolucién legal de la
convivencia de hecho”. Por supuesto, la cuestién que analizamos no es
tan simple y tan facil de resolver como rectificar una frase, pero extrdi-
ganse las consecuencias de este cambio de redaccién y se verd su
importancia. Respecto al principio de intervencién minima, estimando
que puede quedar lesionado este criterio rector de un derecho penal
moderno, lo que sin duda llenaria muchas pédginas. Como punto de dis-
cusion, habria que analizar si hay otra interpretacién de este principio
de intervencién minima en el sentido de que no puede admitirse que el
derecho penal otorgue su proteccion sélo a una concepcioén determi-
nada de la familia —la matrimonial— con exclusién de otras posibles,
que el derecho penal no puede decantarse por la proteccién de unas
determinadas normas “morales” de convivencia (heterosexual) y asi el
antiguo art. 487 bis no se debe vincular a la proteccién de una concreta
“moral”, el sustento o los deberes de asistencia entre los cényuges, pues
es posible admitir deberes semejantes entre los convivientes (31). Sin

(30) Una parte de la doctrina penalista lo ha reclamado. Vid. DE VEGA RUIZ,
“La prisién por deudas conyugales” Colex, 1991, p. 56, sefiala que le preocupa
sobremanera la “posible vulneracién del art. 14 de la Constitucién, derecho funda-
mental a la igualdad, por esa discriminacién que se hace respecto de situaciones
de hecho”.
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embargo, todo quedard en meras elucubraciones tedricas hasta tanto no
exista una regulacién legal de las uniones de hecho, pues sélo de esta
manera es posible salvar los problemas de no equiparacién entre unio-
nes matrimoniales y las que no lo son y los problemas de técnica juri-
dico-penal que se presentarian (remisién de la norma penal a otros pro-
cedimientos ademds de los ya sefialados o a los mismos si a través de
ellos se solventasen las disoluciones de las llamadas parejas de hecho)
(32), hasta entonces no se puede pretender de la norma penal que otor-
gue unos efectos que no existen en el derecho civil, por ser una intromi-
si6n en el Derecho de familia.

IV. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD RESPECTO
A LOS HIJOS EXTRAMATRIMONIALES

1. La discriminacién por razén de nacimiento

Son ya varias las ocasiones en que el Tribunal Constitucional —tam-
bién el Tribunal Supremo— se ha pronunciado por razén de discrimina-
cién en la normativa legal entre hijos habidos fuera y dentro del matrimo-
nio. Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional 80/1992, de 20 de
diciembre, senté la doctrina segtin la cual el art. 118 del Cédigo civil,
redaccién original, debia ser objeto de interpretacién extensiva durante la
vigencia de la Constitucién y aplicado a toda clase de hijos, en base al art.
14 del Texto constitucional. Esta decisiéon constitucional reconocié valor
normativo inmediato al art. 14 CE y declaré la “inconstitucionalidad
sobrevenida” del art. 137 del Cédigo civil en su redaccién anterior, lo que

(31) Como sefiala GOMEZ PAVON, “El impago de pensiones alimenticias (art.
487 bis C.P.). Su posible inconstitucionalidad”, en Cuadernos de Politica Criminal,
nuim. 44, 1991, p. 299. “Podria discutirse, incluso, la conveniencia de que se ampliara a
cualquier persona unida por idéntica relacién de afectividad”, a los descendientes,
sujetos sometidos a patria potestad, tutela, afines, etc., es decir, con independencia del
origen matrimonial o no. Sefiala esta autora que es paraddjico que cuando la finalidad
del precepto es proteger a la parte mds débil de estas situaciones, se excluya precisa-
mente a aquellos que pueden resultar mds perjudicados, menos protegidos por los
mecanismos juridicos (p. 301).

(32) Esta cuestién no ha recibido un tratamiento en profundidad por la doctrina
penalista, que sélo se pronuncia a favor de una u otra postura, sin analizar problemas
téenicos. Por ejemplo, FERNANDEZ DEL TORGO, “Andlisis penal de los delitos de
abandono de familia. El caso espafiol”. Edersa, 1994, p. 256, se limita a resefiar que no
estdn recogidas en el tipo las “uniones extraconyugales, atin estables o permanentes, al
resultar que el incumplimiento de las prestaciones juridicas gestadas en tales situacio-
nes son irrelevantes para el Derecho penal, y ante su incriminacién no es susceptible
aducir tratamiento discriminatorio”.
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generaba su nulidad y producia necesariamente efectos sobre los procesos
pendientes. Sefiala en sus fundamentos juridicos esta resolucion que “pro-
duce necesariamente efectos incluso sobre los procesos pendientes, actuando asi
como limite al principio segtin el cual un proceso debe resolverse con arreglo a la
legislacion vigente en el momento de la interposicion de la accidn”. Decisivo de
esta resolucidén es el reconocimiento del cardcter normativo del Texto
constitucional, la vincularidad obligatoria del art. 14 de la CE y la afirma-
cién de que, tras la entrada de la Constitucion, todo espafiol tiene el dere-
cho a no ser discriminado en razén de su nacimiento, por lo cual, habia de
entenderse como inconstitucional cualquier discriminacién de los hijos
por razén de su nacimiento. El acierto de esta resolucion radica en que a
partir de la entrada en vigor de la Constitucién y hasta la promulgacién
dela Ley 11/1981, el régimen juridico de las acciones de filiacién extrama-
trimonial serd el mismo que el de la filiacién matrimonial, lo que presenta
una solucién mejor que la simple y escueta derogacidén, provocadora de
total vacio juridico, que hubiera dejado sin normativa alguna esa materia,
con mayor inseguridad juridica y problemas précticos (33).

En esta resolucién, como en la STC 74/1997 que analizamos, en
relacién a la proteccién penal de los deberes de asistencia derivados de
la patria potestad, se reproduce el grave problema juridico del enfrenta-
miento entre mantener una postura formalista y nuevas concepciones
mas realistas del mundo juridico, lo que implica conflictos entre la lega-
lidad y la seguridad juridica, por un lado, y la proteccién de los dere-
chos fundamentales y la justicia, por el otro. Varias resoluciones poste-
riores del Tribunal Supremo asumen la argumentacién de la referida
sentencia del Tribunal Constitucional: la STS de 10 de febrero de 1986
aplicé directamente el art. 14 CE para conceder derechos sucesorios a
un hijo extramatrimonial, cuyo padre habia fallecido después de pro-

(33) Vid. RIVERO HERNANDEZ, “Pretericién de hijo matrimonial en sucesién
abierta después de la Constitucién y antes de la entrada en vigor de la Ley 11/1981, de
13 de mayo (comentario a la STS de 17 de marzo de 1995)", en Derecho privado y Cons-
titucién, ndm. 6, 1995, p. 236. El Auto del Tribunal Constitucional 200/1996, de 10 de
julio, trata un supuesto de pretericién de hijo extramatrimonial en que el demandante
alega infraccién de los arts. 14 y 39.2 de la Constitucién del art. 141 de la Compilacién
de Derecho Civil de Catalufia (Ley 13/1984, de 20 de marzo, del Parlamento de Cata-
lufia), que sefiala que dicha norma “concede igualdad de trato a los legitimarios erroneamente
preteridos (sean o no matrimoniales) en el sentido de impedirles solicitar la nulidad del testa-
mento en unos supuestos concretos... frente a la legislacion anterior cuya aplicacion propugna el
recurrente (que sdlo reconocia la posibilidad de instar la nulidad total del testamento a los hijos
legitimos...) por lo que resulta patente que no ha existido trato discriminatorio alguno porque se
le haya aplicado al recurrente el viltimo inciso del pdrrafo tercero del art. 141 de la Ley 13/1984,
de 20 de marzo, norma que concede igualdad de trato a los hijos matrimoniales y extramatrimo-
niales”. La misma decisién de fondo acoge la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluiia de 21 de diciembre de 1992 (R] 1993 /8142).
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mulgada la Constitucién pero antes de entrar en vigor la Ley 11/1981;
la STS 10 de marzo de 1987 (cuando conocié de nuevo el asunto que dio
lugar a la resolucién constitucional, confirmé la sentencia de la Audien-
cia Territorial de Sevilla que declaraba la paternidad no matrimonial
pretendida) y la STS (Sala Civil) de 17 de marzo de 1995, en cuyo fun-
damento juridico 1 se sefiala: “Debe ponderarse el alcance de la expresada
norma en funcion de derechos fundamentales de la mdxima importancia, cual
el derecho a la igualdad en los casos y situaciones que reconoce el articulo 14
de la CE...”, la cual parte como cuestion principal de la interpretacion de
la Disposicién Transitoria séptima de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de
reforma del Cédigo civil, en referencia a derechos sucesorios de hijos
extramatrimoniales, vinculados al concepto y alcance de la pretericion.
Otros pronunciamientos del Tribunal Supremo han abordado esta cues-
tién en otros dmbitos, como el Social en relacién a pensiones de orfan-
dad: la STS (Sala Social) de 1994 (R] 1994/9952) de 2 de diciembre,
senala que “es reiterada la jurisprudencia expresiva de que de la union extra-
matrimonial no deriva derecho a la pension de viudedad, salvo el caso excepcio-
nal de derecho transitorio —que no es el litigioso— previsto en la Disposicion
Adicional 10.2 de la Ley 30/1981, de 7 de julio, referente a quienes hubieren
vivido como cényuges y no hubieren podido contraer matrimonio bajo la legis-
lacion anterior, siempre que el causante hubiera fallecido con anterioridad a la
vigencia de la ley citada. Conceder en el caso que nos ocupa el incremento
debatido al huérfano simple, puede suponer que el conyuge sobreviviente de la
union de hecho, obtenga el reconocimiento de una pension a la que no tiene
derecho, por via indirecta, en virtud de las facultades inherentes a la patria
potestad de representar y administrar los bienes de su hijos —articulo 154.2
del Cddigo civil”. Se estd refiriendo a la posibilidad de que los hijos huér-
fanos absolutos vean incrementado el porcentaje de su pensién con el
correspondiente a la viuda —porcentaje del 45 por 100—. Afirma esta
resolucion que la cuantia de la pensién de orfandad ha de ser igual en
los hijos matrimoniales y extramatrimoniales, pero ello no autoriza a
incrementar el porcentaje de la pensién del hijo de una unién matrimo-
nial con el correspondiente a la viuda, pues ello haria de mejor condi-
cion la filiacion extramatrimonial, en cuanto en la matrimonial el incre-
mento, solamente, se produce cuando exista orfandad absoluta, lo que
no ocurre en el caso que aqui se analiza, en que la madre —que no es
cényuge— pervive. Sigue diciendo esta resolucion: “Como antes se ha
dicho, no se produce, con la interpretacidn que se hace del art. 17.2 una discri-
minacion en contra del hijo extramatrimonial, en cuanto al menoscabo patri-
monial sufrido por quienes se encuentran en situacion de orfandad absoluta
derivada de la pérdida de ingresos con que el causante hacia frente al cumpli-
miento de las obligaciones familiares, no es el mismo que el sobrevenido cuando
pervive la madre soltera, a quien incumben —articulo 154.1 del Cddigo civil —
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entre otras, las obligaciones de velar por sus hijos, tenerlos en su compaiiia,
educarlos y procurarles una formacion integral” (34). Queda por determinar
constitucionalmente la decisién en orden a las pensiones de orfandad
—incremento del porcentaje correspondiente a la viuda— para el
supuesto de que la madre, unida sentimentalmente al causante, hubiese
fallecido también. A juzgar por la doctrina del principio de igualdad cre-
ada por el Tribunal Constitucional y el fin de la normativa social, pode-
mos pensar razonablemente que el Tribunal Constitucional igualard en
trato a los hijos matrimoniales y extramatrimoniales huérfanos absolutos.

Por otra parte, no podemos olvidar la consideracién internacional de
la proteccién de los hijos, puesto que el art. 39.4 de la Constitucién sefiala
que “los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos interna-
cionales que velen por sus derechos”. A destacar la Declaracion de los
Derechos del Nifio de la ONU de 20 de noviembre de 1959 cuyo Principio
num. 2 sefiala: “El nifio gozard de una proteccion especial... para que
pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente, en
forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y digni-
dad”. También el Pacto Internacional de Derechos Civiles del nifio del 19
de diciembre de 1966, en su art. 24.1 establece: “Todo nifio tiene derecho...
a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere, tanto
por parte de la familia como de la sociedad y el Estado”.

La Comisién Europea, cuando existen relaciones de sangre, ha inter-
pretado que no existe distinciéon alguna entre familia legitima y familia
natural, pues el art. 8 del Tratado de Roma se refiere a que toda persona
tiene derecho al respeto a su vida privada y familiar, y el art. 14 del
mismo texto prohibe las discriminaciones fundadas en el nacimiento. Asi,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia de 13 de junio
de 1979 (caso Marck), sefiala que debe existir en el ordenamiento nacional
interno una proteccién juridica que haga posible, desde el nacimiento, la
integracion del nifio en la familia, cualquiera que ésta fuese.

2. El art. 487 bis CP

La Resolucién del Tribunal Constitucional 80/1992 ha declarado la
aplicacién directa de la Constitucién en orden a la igualdad de los hijos y
los efectos de la filiacién con independencia de su origen o nacimiento. El
punto de conflicto respecto al anterior art. 487 bis del Cédigo Penal es si

(34) Otras resoluciones sobre el art. 17.2 de la Orden de 13 de febrero de 1967 de la
Seguridad Social de 15 de julio de 1994 (R] 1994/7051), de 31 de enero de 1995 (R]
1995/530), y de 10 de julio del mismo afio (R] 1995/5489).
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se respeta este mandato constitucional o, por el contrario, estd constitucio-
nalmente afectado este precepto por discriminatorio al protegerse penal-
mente los deberes patrimonial-asistenciales derivados de la filiacién
exclusivamente respecto a los hijos matrimoniales.

La configuracion legal del precepto, por respeto al principio de legali-
dad, obliga a entender que sujetos pasivos de este delito pueden ser aque-
llos cuyo derecho haya sido establecido en un proceso legal de separacién,
nulidad o divorcio, en que ha recaido una resolucién judicial, concreta-
mente caben los siguientes supuestos: los hijos habidos fuera del matrimo-
nio, si posteriormente se celebra éste; los hijos nacidos dentro del matrimo-
nio con reconocimiento legal de filiacién; los hijos adoptivos, adoptados por
un matrimonio, dado que el precepto ampara a cualquier hijo, con indepen-
dencia de que sea natural o adoptivo, dentro de la unidad familiar, que
tenga derecho a pensién alimenticia, siempre que dicho derecho sea suscep-
tible de establecimiento judicial en el curso de un procedimiento de disolu-
cién matrimonial, o en un convenio judicialmente aprobado; y los hijos
habidos dentro del matrimonio por la técnica de reproduccién asistida.

La literalidad del precepto, principio de legalidad, deja fuera del 4mbito
de proteccién de tipo penal los siguientes casos: hijos habidos fuera del
matrimonio de madre soltera; los hijos naturales habidos de mujer casada
con persona distinta al marido si se ha determinado esta filiacién extrama-
trimonial. Interesante en este punto resulta el Auto del Tribunal Constitu-
cional 276/1996, de 2 de octubre recaido en un proceso de reclamacién de
filiacién extramatrimonial promovida por el presunto padre biolégico del
hijo, el cual tenia una filiacién matrimonial legalmente determinada (la
madre bioldgica estaba casada con otra persona), siendo los recurrentes el
matrimonio. Declara esta resolucién en su fundamento juridico 2 que “la
alegacion de que la investigacion de la paternidad (art. 39.2 CE) no seria aplicable a
supuestos como el de autos, no es atendible. Ciertamente, tienen razon los recurren-
tes al afirmar que su finalidad es la proteccién integral de los hijos, y asi lo hemos
declarado en la STC 7/1994 (‘La finalidad de la norma que permite la prdctica de las
pruebas biologicas no es otra que la defensa en primer lugar de los intereses del hijo,
tanto en el orden material como en el moral, y destaca como primario el derecho del
hijo a que se declare su filiacion bioldgica, como ha destacado la doctrina del Tribu-
nal Supremo’). Pero, precisamente por ello, no cabe compartir el juicio de que por
principio no se persiga el interés del hijo de posibilitar la investigacion de la paterni-
dad en supuesto como el de autos, pues ello seria tanto como dar por supuesto que al
declarar respecto del hijo una filiacion extramatrimonial se le estd haciendo de peor
condicion que si se le mantiene su filiacion matrimonial, lo que iria en contra del
principio constitucional seguin el cual los hijos son iguales ante la ley con indepen-
dencia de su filiacion (art. 39.2 CE)”; los hijos habidos de uniones de hecho,
sean naturales o sean adoptados en virtud de la normativa civil (Disposi-
cién Adicional tercera Ley 30/81) o si ha surgido de la reproduccién asis-
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tida tal como contemnpla la ley de reproduccién asistida que en su art. 8.2
atribuye la paternidad al varén conviviente que consiente la fecundacién
artificial heteréloga y en el art. 9.3 prevé asimismo la fecundacién artificial
homéloga péstuma (del varén conviviente).

En cualquier supuesto de los mencionados, sin embargo, los hijos son
iguales en cuanto a derechos y deberes por disposicién constitucional
(arts. 14y 39.2) y por disposicién del legislador ordinario que establece en
los arts. 108 y siguientes del Cédigo civil la igual consideracién juridica.
Es decir, existe un estatuto juridico que equipara a todos los hijos, cual-
quiera que sea su origen.

De ello se deduce, con claridad meridiana, que el art. 487 bis del
Cédigo Penal Texto Refundido de 1973, medida legal que implica un
favorecimiento al matrimonio, se convierte en discriminatorio para con
los hijos extramatrimoniales. Esta posible inconstitucionalidad fue puesta
de manifiesto por una parte de la doctrina penal: Gémez Pavén afirma
que “la igualdad consagrada en el articulo 39 de la Constitucién espafiola
entre los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, consecuencia clara
del principio de igualdad, queda claramente vulnerada... Frente al pre-
cepto constitucional, el Cédigo Penal establece una clara discriminacidn,
impidiendo que los hijos no matrimoniales puedan encontrar proteccién
penal en estos supuestos, aun cuando sea posible el articulo 487, siempre
que se den los requisitos en él exigidos” (35). Otros autores matizan este
juicio de inconstitucionalidad, como De Vega, el cual sefiala: “Nos preo-
cupa sobremanera... la posible vulneracién del articulo 14 de la Constitu-
cién, derecho fundamental a la igualdad, por esa discriminacién que se
hace respecto a situaciones de hecho”, en relacién a las relaciones andlo-
gas al matrimonio y a la igualdad de los hijos extramatrimoniales, si bien
continia este autor: “Aunque no se nos oculta que el derecho a los ali-
mentos para los hijos ilegitimos, caso de estar judicialmente impuesto,
puede acogerse a la proteccién brindada por el delito de desobediencia al
igual que antes ocurria con los casos ahora incluidos en este articulo 487
bis (articulos 134 y 143 del Cédigo civil)” (36).

Una posible solucién, vdlida exclusivamente para los casos en que hay
un hijo natural de uno de los componentes del matrimonio (solucién que no

(35) GOMEZ PAVON, ob. cit. Igual critica de discriminacién vierte POLAINO
NAVARRETE, “Impago de prestacién econémica familiar”, en Comentarios a la legis-
lacién penal, T. XIV, vol. 2.°, Madrid, 1992, p. 819. YZQUIERDO TOLSADA, “Aspectos
civiles del nuevo Cédigo Penal” Dykinson, 1997, p. 447, refiere que era incomprensible
su exclusién, por el trato discriminatorio indudable.

(36) DE VEGA RUIZ, ob. cit., Colex, 1991, p. 56. E1 IV Congreso de Mujeres Aboga-
das celebrado en Toledo en 1990 establecié como una de sus conclusiones el rechazo a
este precepto por discriminatorio para con los hijos habidos fuera del matrimonio.
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creemos esté amparada por la voluntad del legislador penal), consiste en
arbitrar dentro de convenios judiciales de separacién, nulidad o divorcio
del matrimonio la determinacién de la prestacion asistencial para con este
hijo como una mds de las consecuencias que el matrimonio quiera regular.
No desconocemos que esta solucién estd llena de inconvenientes, que es
limitada y de dudosa aplicacién en la practica y, finalmente, que podria lle-
var a un chantaje o abuso por el otro componente del matrimonio en orden
a obtener ventajas en contrapartida. Respecto a los hijos de padres no uni-
dos por vinculo matrimonial, se podria establecer la prestacion asistencial
en convenios judiciales, con lo que seria de plena aplicacién el art. 487 bis y
se evitaria la discriminacién (37), si bien es dificil que se aplique analdgica-
mente la regulacién juridica matrimonial a las uniones de hecho.

3. La resolucion constitucional 74 /1997

La sentencia que analizamos llega a la conclusién clara y terminante
de que efectivamente el art. 487 bis del Cédigo Penal Texto Refundido de
1973 es contrario al art. 14 del Texto Constitucional, por tratar de forma
distinta a los hijos habidos de matrimonio o de uniones de hecho en
cuanto a la proteccién de los deberes asistenciales que el ordenamiento
juridico impone al progenitor, discriminando en consecuencia a los hijos
en razén de su nacimiento, siguiendo su propia doctrina respecto a los
tres limites que impone al legislador ordinario: las diferencias normativas
habran de mostrar un fin discernible y legitimo, tendrdn que articularse
en términos no inconsistentes con la finalidad de la norma; y, por iltimo,
no deberdn incurrir en desproporciones manifiestas a la hora de atribuir a
los diferentes grupos y categorias derechos, obligaciones o cualesquiera
otras situaciones juridicas subjetivas.

El razonamiento del Tribunal es terminante: juridicamente estdn igua-
lados los hijos habidos fuera o dentro del matrimonio en lo que se refiere
a los deberes legales de asistencia de los progenitores. Es decir, en el
orden legal ordinario los hijos son iguales frente a la proteccién que debe
dispensarles los progenitores, con independencia de su filiacién matrimo-
nial o no, ya que el legislador ordinario queda sometido al mandato cons-
titucional (arts. 39.2 y 3 CE) que obliga a protegerlos igual con indepen-
dencia de su nacimiento. Mds atn, sefiala el Tribunal Constitucional en

(37) GOMEZ PAVON, ob. cit., p. 301. Parecida solucién hallaron en el IV Con-
greso de Mujeres Abogadas ya mencionado, en el que se promovia la aplicacién del
procedimiento existente sobre medidas provisionales en los casos de uniones de hecho
con hijos.
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esta decision que su desatencién o desvalimiento tiene una amplia protec-
cién internacional a través de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espafa
mediante Instrumento de 30 de noviembre de 1990. El fundamento de esta
equiparacidén radica en que su condicion o filiacion fuera o dentro del
matrimonio es el resultado de decisiones ajenas a los mismos (STC
184/1990) (38).

Seguidamente, analiza el Tribunal cudl es el fin perseguido por la
norma penal, esto es, el bien juridico protegido por el precepto penal. En
el Predambulo de la Ley Orgédnica 3/1989, que introdujo el precepto penal
en el Cédigo Penal de 1973, se justificé el nuevo tipo en la necesidad de
dar proteccién a “los miembros econémicamente mds débiles de la unidad
familiar frente al incumplimiento de deberes asistenciales por el obligado
a prestarlos... intentando asi dar la médxima proteccién a quienes en las cri-
sis matrimoniales padecen las consecuencias de la insolidaridad del obli-
gado a prestaciones de aquella clase”. De donde se deduce que la finali-
dad del precepto es amparar a los hijos, entre otros, en el derecho que les
asiste a ser sostenidos por sus padres pero que sélo se da a los hijos matri-
moniales, dada la literalidad del precepto (procesos matrimoniales) y el
reconocimiento explicito que el legislador hace en su justificacién en el
Predmbulo.

Partiendo de estas premisas nuestro Alto Tribunal llega a una conse-
cuencia juridica ineludible, consistente en que “el legislador, ejerciendo su
libertad de configuracion normativa, puede elegir libremente proteger o no penal-
mente a los hijos en las crisis familiares frente al incumplimiento de sus progeni-
tores de las obligaciones asistenciales que les incumben y judicialmente declara-
das, pero una vez hecha esta eleccion no puede dejar al margen de la proteccion a
los hijos no matrimoniales sin incidir en una discriminacién por razon de naci-
miento que proscribe el art. 14 de la Constitucion”.

De opinién contraria se manifiesta el Ministerio Piiblico, en escrito
presentado con fecha 18 de octubre de 1992 formulando alegaciones sobre
el recurso de amparo, en el que solicité la desestimacién del recurso por
no infraccién del principio de igualdad constitucional dado que el hecho
de que el legislador haya acordado conceder una via penal de proteccién
en los supuestos de proceso matrimoniales no significa que los hijos extra-
matrimoniales carezcan de tutela, pues pueden ser perseguidas penal-

(38) Segtin la Encuesta Sociodemogrdfica del Instituto Nacional de Estadistica,
aproximadamente 100.000 parejas unidas por vinculos matrimoniales tienen hijos entre
si. Ello hace que se inscriban estos hijos en el Registro Civil, haciendo constar el nom-
bre de los padres, lo que supone ya un reconocimiento de paternidad y, de facto, una
posible convivencia. Vid. LOPEZ-MUNIZ GONI, Las uniones paramatrimoniales..., ob.
cit., p. 287.
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mente las infracciones de deberes legales de asistencia en estos casos
mediante otros preceptos penales, los que también otorgan proteccién
penal a los hijos habidos fuera del matrimonio y con ello se evita vulnerar
el principio del art. 14 de la Constitucién. Igual razonamiento contiene el
escrito presentado por la otra parte en el proceso, el companero sentimen-
tal, que presenté escrito de alegaciones y solicité también la inadmisién
del recurso de amparo, afiadiendo que la demandante se equivocé al for-
mular la acusacién, que debié ser por el art. 487 CP, y que ahora pretende
arreglar dicho “despiste” a través de la vulneracién del precepto constitu-
cional de igualdad ante la ley.

Bajo esta argumentacion, los preceptos penales que entrarian en apli-
cacién para la proteccién de los hijos extramatrimoniales, por tanto, serian
el delito de abandono de familia del antiguo art. 487.2 CP (39). No es
admisible este argumento por cuanto se mantiene la desigualdad de trato
juridico-penal entre unos hijos y otros, porque este precepto exige que el
incumplimiento de los deberes tenga su causa en la conducta desorde-
nada del obligado a ellos, por lo que, en consecuencia, la proteccién penal
por esta via es menos intensa que por el art. 487 bis que no contiene este
requisito y asi los hijos no matrimoniales tiene una proteccién mds débil
que los matrimoniales, por lo que sigue existiendo discriminacién.

También se alega la posible aplicacion del art. 237 antiguo CP —delito
de desobediencia grave a la autoridad— y el art. 519 también del antiguo
CP —delito de alzamiento de bienes—, pero lo cierto es que a través de
ellos se protegen bienes juridicos distintos y diferentes al que ahora centra
nuestra atencién y se contemplan conductas cuyos rasgos son muy distin-
tos de los rasgos tipicos del delito que analizamos, tal como manifiesta la
resolucién del Tribunal Constitucional. Tanto es asi, que el legislador
penal procedié a introducir un nuevo tipo penal por entender que sélo de
esta manera se podia proteger eficazmente a un bien juridico distinto y
merecedor de proteccién, art. 487 bis CP, y si esta decisién ha sido ade-
cuada en relacién con los hijos matrimoniales debe serlo igualmente para
con los hijos extramatrimoniales. Nuevamente, hay que recordar el argu-
mento de que una vez que el legislador toma libremente su decisién de
configuracién legal ésta ha de ser igual para todos los iguales, quedando
proscrita la desigualdad por condicién de nacimiento.

(39) De esta opinién BERNAL DEL CASTILLO, “El delito de impago de pensio-
nes” Bosch, 1997, p. 59, que afirma “la seguridad de los hijos extramatrimoniales puede
considerarse que es objeto de proteccién en los tipos tradicionales de abandono de
familia, donde se protege frente al incumplimiento de las obligaciones concretas ema-
nadas de la patria potestad”. S6lo admite la necesidad de tipificacion en el caso de los
alimentos establecidos en las medidas provisionales dictadas en procesos de reclama-
cién de filiacién, conforme al articulo 128.2 C.c.
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Como concluye la resolucién, la proteccién de los hijos extramatri-
moniales a través de estas vias es mds débil que la de los que tienen su
origen en el matrimonio y termina sefialando que “buena prueba de que
ese art. 487 bis se compadecia mal con el art. 14 CE es el vigente Cédigo Penal
de 1995 donde la proteccion se extiende a todos los hijos, cualquiera que fuere
su origen (art. 227)” (40).

La declaracion constitucional de discriminacién del anterior art. 487
bis CP indica que en la nueva regulacién, el derecho penal, respecto a los
hijos, no protege unas determinadas normas morales (hijos matrimonia-
les) que chocaba con el principio de intervencién minima (“el minimo del
minimo ético”), sino que protege los deberes legales de asistencia inheren-
tes a la patria potestad, se protege la asistencia indispensable para el sus-
tento y desarrollo en las mejores condiciones de los hijos, habidos fuera o
dentro del matrimonio. Concebido asi, el citado art. 487 bis protegeria no
tanto a la familia en si misma, sino la seguridad de sus miembros, en
coherencia con el art. 39.3 de la Constitucién y una asistencia de tipo eco-
ndémico (41). Esta seguridad, en cuanto expectativa de que los derechos se
verdn reconocidos, ya no estd vinculada a una determinada concepcién
familiar exclusivamente, en lo que a los hijos se refiere, al ser igual su ori-
gen. Por ello, se haria cierta la afirmacién de Bajo Ferndndez (42) de que el
bien juridico es en dltimo extremo, el derecho que los hijos tienen a la asis-
tencia por parte de los padres.

El pronunciamiento de discriminacién que hace el Tribunal Constitu-
cional en relacién a los hijos extramatrimoniales se basa en argumentos
s6lidos que no concurren en el caso de las uniones extramatrimoniales: en
primer lugar, la existencia de una normativa juridica que contempla esta
igualdad de situaciones (arts. 108 y ss. del Cddigo civil); en segundo
lugar, hay que conjugar en este supuesto un mandato constitucional que
antes no concurria cual es el art. 39.2 CE; en tercer lugar, no concurre en
estos supuestos como punto de partida el derecho al libre desarrollo (art.
10 CE), puesto que el hijo no tiene libertad para decidir su nacimiento; y,
finalmente, la normativa internacional y comunitaria estd mds desarro-
llada y es mds imperativa en la proteccion de los nifios.

(40) El Proyecto de Cédigo Penal de 1992 también recogia expresamente en el ar-
ticulo 229.1 los procesos de filiacién.

(41) Como sefial6 MUNOZ CONDE: Derecho Penal. Parte especial, 8.% ed., Valencia,
1990, pp. 164-165.

(42) BAJO FERNANDEZ: Manual de Derecho Penal. Parte especial, t. III, Madrid, 1.2
edc., 1989, p. 50.
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V. LA DESESTIMACION DEL AMPARO

Es doctrina constitucional, reitera en multiples decisiones que el pro-
ceso de amparo no es la via adecuada para la impugnacién directa de las
leyes y que, por lo tanto, de la posible inconstitucionalidad de una ley
s6lo podré conocer este Tribunal a través de dicha via cuando ello resulte
imprescindible para corregir la lesién del derecho fundamental, que sea
achacable directamente a la aplicacién del precepto legal que se dice con-
trario a la Constitucién. Esto es, el Tribunal va a pronunciarse en un
recurso de amparo sobre la constitucionalidad de un precepto legal si pre-
viamente se constata que, mediante su aplicacién, se ha producido una
concreta lesion de derechos y libertades susceptibles de amparo (43).

Hecha esta afirmacién previa, el fundamento juridico 5 de la Sentencia
74/1997 sefiala: “A diferencia de lo que ocurre con otros derechos, cuyo conte-
nido constitucional se halla materiglmente predeterminado, el principio de igual-
dad se fija por relacion, de tal modo que el acto donde se aplique una norma con-
traria al art. 14 CE no queda, solo por ello, viciado de inconstitucionalidad, salvo
que en si mismo considerado, resulte discriminatorio o vulnere otros derechos
fundamentales”. De donde se deduce que el otorgamiento de amparo, en
este caso concreto, tras lo afirmado en el punto anterior, se puede dar en
dos tnicos supuestos: primero, que el acto sea por si mismo discrimina-
torio y, segundo, que vulnere otros derechos fundamentales.

Respecto a la primera posibilidad, el Tribunal Constitucional guarda
silencio.

Respecto a la posible vulneracién de otro derecho fundamental, argu-
menta el Alto Tribunal que la sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid, que absuelve al denunciado del delito de impago de pensiones,
no ha vulnerado derecho fundamental alguno del hijo menor de edad de
la demandante de amparo porque la Constitucion no otorga ningtn dere-
cho a obtener condenas penales (SSTC 147/1985, 83/89, 157/90, 31/96,
177/96 y 199/96), y por si solo no existe un derecho fundamental a obte-
ner la condena penal de otra persona. En definitiva, “la absolucidn pronun-
ciada por la Audiencia Provincial en modo alguno puede haber vulnerado el dere-
cho fundamental que a cualquier hijo en relacion con los de su misma condicidn,
reconoce el art. 14 CE, puesto que ese derecho fundamental no comprende el dere-
cho a la condena de su progenitor”. En su escrito el Ministerio Fiscal puso de
manifiesto la concurrencia de un problema técnico para proceder al plan-
teamiento de una cuestién de inconstitucionalidad, cual es que no puede
abrirse la via del art. 55.2 LOTC por haber recaido sentencia absolutoria e
igualmente adujo que la actuacién de la Audiencia Provincial es irrepro-

(43) Sobre este punto SSTC 113/1987, 153/1988 y 206/1990.
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chable desde un punto de vista técnico-juridico, dado el sometimiento de
los jueces al principio de legalidad, que impide la interpretacién analdgica
de las normas penales y su aplicacién extensiva (SSTC 111/1993 y
34/1996).

Por todas estas razones, la decision del Tribunal es desestimar la
demanda de amparo, pues la inconstitucionalidad del art. 487 bis del
Cédigo Penal vigente en 1992 no produce la inconstitucionalidad de la
decisién judicial. ,

Precisamente, en este punto discrepa el magistrado don Carles Viver
Pi-Sunyer, que emite un Voto particular, estimando que la sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid si ha vulnerado el art. 14 CE al absolver
al padre, por discriminacién frente a los hijos matrimoniales. Esta vulne-
racion no puede olvidarse, aunque tenga su causa directa de un precepto
penal y que el érgano judicial no pudiese adoptar otra decisién por el
principio de legalidad. El érgano judicial incurre en inconstitucionalidad
al aplicar un precepto inconstitucional. Con ello elimina dos argumentos
para denegar el amparo: la sentencia fue absolutoria por no ser la con-
ducta tipica y que el principio de igualdad fija su contenido material por
relacién.

Respecto al tercer argumento de que la Constitucién no proclama dere-
cho subjetivo alguno a la condena de otro, ni frente al legislador ni frente a
los 6rganos judiciales, refiere este magistrado que la Audiencia Provincial
no podia hacer nada mds por sometimiento al principio de legalidad, ni
siquiera le era exigible el planteamiento de la cuestién de inconstitucionali-
dad y nulidad del art. 487 bis vigente al momento de dictar la sentencia
(hay obstdculos procesales que se lo impedian, en virtud de art. 163 CE y
35.1 LOTC), pues no hubiera podido tener incidencia en la resolucion del
caso. Ahora bien, aunque esto es asi, ello no nos lleva a la conclusién de
que no existié discriminacién en esta resolucién. Las sentencias penales
absolutorias pueden vulnerar derechos fundamentales (procesales y sus-
tantivos) de quienes ejercen la accién penal, en los supuestos en los que la
interpretacién y aplicacion de dichos derechos sea contraria a su contenido
constitucional (ejemplos de este principio se dan en los procesos de
amparo relativos a los conflictos entre el derecho al honor y la libertad de
expresién que se dilucidan ante la jurisdiccién penal). En estos casos, no
existe un derecho subjetivo a la condena ajena (y, ademds, estd en el caso
presente la imposibilidad de extender el tipo penal ex art. 25 CE) supone
que el TC no puede anular la sentencia absolutoria y condenar, ni retro-
traer para que el 6rgano judicial pueda volver a juzgar (salvo excepciones)
y, en su caso, condenar (por razén de seguridad juridica, entre otras).

Pero con todo, el TC puede llevar a cabo su funcién garante de la CE y
de los derechos fundamentales que en ella se consagran, fiscalizando la
interpretacién y aplicacion de estos derechos y, si no se han respetado los
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contenidos constitucionales, puede declarar esa vulneracién con los efec-
tos nada baladies que de ello pueden derivarse, generales (relativos a la
definicién del contenido de los derechos fundamentales) y particulares
(tanto en el 4mbito de la reparacién moral cuanto en el de la reparacién
econdmica derivada de la incorrecta actuacién de los poderes publicos).

El que los particulares no sean titulares del ius puniendi comporta que
no tienen el derecho a la condena ajena como consecuencia de la vulnera-
cién de un derecho fundamental propio, pero no significa que carezcan de
los derechos procesales generales anudados a su participacién en el pro-
ceso, sus derechos sustantivos no pueden ser vulnerados en el proceso
penal, o que, excluida la condena como efecto del amparo no quepan en la
jurisdiccidn penal otras vias de reconocimiento o reparacién de los dere-
chos sustantivos conculcados. Por todo ello, el magistrado que formula
voto particular, estima que el Tribunal Constitucional no se ve privado de
toda posibilidad de correccién de las vulneraciones de los derechos fun-
damentales producidas por sentencias penales absolutorias. A ello llega
en virtud de los siguientes argumentos: porque estd correcciéon es mds
acorde con la funcidn y la posicidn constitucional del Tribunal; y porque
mientras continde admitiendo la idoneidad de la via penal como via judi-
cial previa al recurso de amparo constitucional, es la tinica solucién que
no defrauda las expectativas previamente reconocidas a los recurrentes.

En definitiva, la Sala deberia haber admitido el amparo y declarar la
vulneracién del derecho a la igualdad a los efectos correspondientes;
deberia haber planteado al pleno del Tribunal la cuestién de inconstitucio-
nalidad del art. 487 bis del anterior Cédigo Penal, puesto que la deroga-
cién del precepto penal tampoco producia una ausencia de objeto de la
cuestion ni privaba de efectos a la hipotética sentencia de inconstituciona-
lidad, como se explica en extenso en el fundamento juridico 2 de la STC
55/96. Porque el argumento utilizado en la resolucién para no admitir la
inconstitucionalidad de la resolucidn judicial impugnada no es otro que el
derecho a la igualdad es un derecho cuyo contenido se define por rela-
cién. Pero, estima este magistrado, la decisién del la Sala no es correcta
puesto que lo relevante para el art. 14 no es la absolucién en si, sino la
diferencia para este conflicto juridico de una solucién absolutoria respecto
de otro que es sustancialmente igual y se dicta otra solucién distinta (si
fuera hijo matrimonial si cabria la condena), porque la relacién relevante,
desde la perspectiva del principio de igualdad en la ley, es la que depara
la aplicacién de una norma concreta a los destinatarios de la misma, y no
la situacién de un destinatario de la misma respecto a la que le hubiera
producido una hipotética norma que no mereciera tacha alguna de
inconstitucional. En otras palabras, no toda sentencia absolutoria de un
padre que no paga a su hijos es inconstitucional, pero en el caso concreto
que se analiza esta sentencia absolutoria si incurre en el vicio de inconsti-
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tucional porque es aplicacién de un precepto contrario a la Constitucién
por discriminatoria de los hijos extramatrimoniales.

Por dltimo, afirma este magistrado que bajo este supuesto subyace
una cuestiéon de gran trascendencia como es la delimitacién del &mbito del
proceso constitucional de amparo en los casos de resoluciones judiciales
absolutorias en materia penal que conculcan derechos fundamentales de
los recurrentes. La solucion estd intimamente vinculada a la concepcién
que se adopte de la posicién institucional y las funciones encomendadas
al Tribunal Constitucional en su condicién de garante tltimo de los dere-
chos fundamentales.
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