JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Por Antonio Mozo Secane
General Auditor
Profesor Titular de Derecho Administrativo

Sentencia 134/1997, de 17 de julio. Pleno («B.Q.E.» ntim. 187, de 6 de
agosto),

Conflicto positivo de competencia promovido por €l Consejo de
Gobierno de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares en rela-
cién con el Convenio entre los Ministerio de Educacion y Ciencia y de
Ta Defensa sobre régimen, promocién y funcionamiento de Centros de
Enseitanza, aprobado por Real Decreto 295/1988, de 28 de marzo.
Materia: competencia sobre la ensefianza de la lengua catalana.
Ponente: Sr. Jiménez de Parga y Cabrera,

1. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO

Los hechos origen del presente conflicto competencial aparecen rese-
fiados en el fundamento juridico 1°, que seguidamente se transcribe.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El presente conflicto positivo de competencia se centra en el
Convenio suscrito entre los Ministerios de Educacién y Ciencia y de
Defensa, sobre régimen, promocién v funcionamiento de Centros de
Ensefianza, que fue aprobado por el Real Decreto 295/1988, de 24 de
marzo. Tal y como se indica en su Predmbulo, este Convenio venia a sus-
tituir a otro anterior, suscrito el afio 1978, cuya razén de ser residfa en «la
necesidad de que el personal de las Fuerzas Armadas contase con Centros
escolares suficientes, debidamente coordinados, para que los frecuentes
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traslados de residencia a que se ve sometido dicho personal «no perjudi-
case la trayectoria educativa de sus hijos» y persistiendo tal circunstancia,
fue, precisamente, la necesidad de acomodar lo dispuesto en aquel primer
Convenio al espiritu de fa Ley Orgdnica 8/1985, reguladora del derecho a
la educacién (en adelante, L.O.D.E.), la que impulsé el establecimiento
del que ahora se impugna, segin asegura el referido Predmbulo del Real
Decreto 295/1988.

Mis concretamente, el controvertido Convenio, cuyo dmbito de apli-
cacion —cumple sefialar— se cifie exclusivamente a determinados
Centros docentes cuyo titular en el Ministerio de Defensa, ha sido impug-
nado porque en los tltimos incisos de la cldusula cuarta.3 se establece lo
siguiente: «Por lo que respecta, a la ensefianza de la lengua propia de la
Comunidad, tendrd cardcter obligatorio con la consideracién de asignatu-
ra con los mismos efectos académicos y administrativos que las restantes
materias ¢ dreas que constituyan el Plan de estudios. No obstante, el
Ministerio de Educacion y Ciencia podra conceder la exencién de cursar
la ensefianza de la lengua propia de la Comunidad en los casos y median-
te el procedimiento que se determine».

A juicio de la representacién de la Comunidad Auténoma de las Islas
Baleares, acordar sobre la ensefianza de la lengua catalana, propia de las
Islas Baleares, asi como eximir de la ensefianza de la misma, es una atri-
bucion que s6lo corresponde a la Comunidad Auténoma, segiin se des-
prende de los arts. 3.2 y 148.1.17. CE,, y de las competencias que en
punto a la materia lingiifstica le reconoce su Estatuto de Autonomia, espe-
cialmente su art. 14, en virtud del cual:

«La Comunidad Auténoma tiene competencia exclusiva, en armo-
nia con los planes de estudios estatales, para la ensefianza de la len-
gua catalana, propia de las Islas Baleares, de acuerdo con la tradi-
cién literaria autéctona. Su normalizacidn seré un objetivo de los
poderes piiblicos de la Comunidad Auténoma. Las modalidades
insulares del cataldn serdn objeto de estudio y proteccidn, sin pet-
juicio de la unidad del idioma.»

Frente a esta posicion, entiende el Abogado del Estado que la capaci-
dad debatida encuentra, en dltima instancia, un suficiente anclaje consti-
tucional tanto en la competencia exclusiva que el Estado ostenta sobre
«Defensa y Fuerzas Armadas» (art. 149.1.4%), como en las competencias
estatales de homologacion del sistema educative y desarrollo del derecho
fundarnental a la educacién que la Constitucion igualmente le atribuye.
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Una vez descritos, siquiera en sus més elementales trazos, los térmi-
nos del conflicte, procede comenzar exponiendo 1a doctrina conforme a la
cual habremos de resolverlo.

2. Lavoluntad de la Nacién espafiola, manifestada abiertamente en el
propio Predmbulo de la Constitucion, de proteger las diversas culturas,
tradiciones y lenguas de los pueblos de Espaiia, encuentra una proyeccién
inmediata en el articulade de nuestro texto constitucional. Ya en el Titulo
Preliminar, en efecto, tras declararse el castellano la lengua oficial del
Estado, se prevé que las «demds lenguas espafiolas serdn también oficia-
les en las respectivas Comunidades Auténomas de acuerdo con sus
Estatutos» (art. 3.2 C.E.). Y, acto seguido, el art. 3.3 C.E. concluye: «La
riqueza de las distintas modalidades lingiifsticas de Espaiia ¢s un patri-
monjo cultural que serd objeto de especial respeto y protecciény. Es un
reconocimiento del pluralismo lingiifstico caracteristico de nuestra
Nacién que, en fin, tiene también algtin eco en el marco constitucional
delimitador de! orden competencial, toda vez que el art. 148.1.17° permi-
te a los Estatutos asumir competencias sobre el fomento de la «ensefianza
de la lengua de la Comunidad Auténoma».

Pues bien, basdndose en la remision del art. 3.2 C.E, el Estatuto de
Autonomfa para las Islas Baleares ha consagrado en su art. 3 el carécter
del idioma oficial de la lengua catalana, en cuanto propia de esta
Comunidad, apostitlando a continuacién que «todos tienen el derecho de
conocerla y utilizarlas; y, astmismo, el Estatuto impone el mandato de que
su «normalizacién serd un objetivo de los poderes piblicos de la
Comunidad Auténoma» (segundo inciso del art. 14).

Con apoyo en las pertinentes norrnas estatutarias que declaran [a coo-
ficialidad de 1a lengua autondmica, este Tribunal ha afirmado, con alcan-
ce general, que mientras corresponde al Estado regular la ensefianza del
castellano, en cuanto winica lengua oficial en todo el territorio nacional,
atafie a ]as respectivas instituciones autondémicas la normalizacion de la
ensefianza de otras lenguas oficiales (SSTC 87/1983, fundamento juridi-
o 5°y 337/1994, fundamentos juridicos 10 y 14). A este respecto, y dado
que los Centros docentes concernidos son de titularidad del Ministerio de
Defensa, importa destacar que la determinacion del ambito de fa cooficia-
lidad por parte de la Comunidad Auténoma se extiende, prima facie, a
«todos los poderes piblicos radicados en el territorio autondmico, sin
exclusién de los érganos dependientes de la Administracién central y de
otras instituciones estatales en sentido estricto, siendo, por tanto, el crite-
rio delimitador de la oficialidad del castellano y de la cooficialidad de
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otras lenguas espaiiolas el territorio, independientemente del cardcter esta-
tal (en sentido estricto), autondmico o local de los distintos poderes pibli-
cos» (STC 82/1986, fundamento juridico 2°). Es mds: justamente en rela-
cién con esta Comunidad Auténoma ya tuvimos la oportunidad de decla-
rar en 1a STC 123/1988 que nada «impide, en principio, segln la doctrina
general sentada por anteriores decisiones sobre la cooficialidad, que se
extraigan las consecuencias de dicho principio, en relacién con todas las
Administraciones Piiblicas, sin que a ello sea una excepcion las Fuerzas
Armadas», puesto que las «particularidades que poseen las Fuerzas
Armadas no excluyen... su cardcter de Administracién Publica» (funda-
mento juridico 5°%).

Esta doctrina general tiene una versién especifica al aplicarse a la
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, puesto que ademds de las
citadas disposiciones estatutarias que son afines a la generalidad de las
Comunidades Auténomas dotadas de lengua propia, el Estatuto balear
contiene otras previsiones relativas especificamente a la ensefianza de la
lengua catalana. En primer término, ya en su redaccién inicial el Estatuto
conternplaba la competencia sobre el fomento de la misma (art. 10.21),
norma que se ha mantenido con idéntico tenor literal en el art. 10.20 tras
la reforma del Estatuto acometida en la Ley Organica 9/1994, de 24 de
marzo. Y, sobre todo, el primer inciso de su art. 14 —antes transcrito—
atribuye a la Comunidad Auténoma la «competencia exclusiva, en armo-
nia con los planes de estudios estatales, para la ensefianza de la lengua
catalana, propia de las Islas Baleares, de acuerdo con su tradicién literaria
autdctonas.

Ast, pues, la regulacién de todo lo relativo a la ensefianza del cataldn,
como lengua propia de las Islas Baleares, poses ciertamente —como sefia-
la la representacién de la Comunidad Auténoma— un fundamento estatu-
tario que justifica sobradamente que el Parlamento balear acordase, en la
Ley 3/1986, de 29 de abril, de Normalizacién Lingiifstica, imponer la
obligatoriedad de la ensefianza de esta lengua en todos los niveles, grados
y modalidades de la ensefianza no universitaria (art. 19.1). Como también
justifican, obviamente, que esta Ley previese la genérica posibilidad de
que fuesen los 6rganos competentes de la Comunidad Auténoma los que
decidiesen, en el supuesto de «residencia transitoria en las Islas Baleares»,
la eventual exencién de dicha obligacién —hasta un méximo de tres cur-
sos», fijando como requisito imprescindible para solicitarla que «el tiem-
po transcurrido de residencia més el tiempo previsto no sea superior a tres
afios» (Disposicidn adicional cuarta).
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Siendo innegable, en suma, la postestad autonémica tanto para esta-
blecer 1a obligatoriedad de la ensefianza de su lengua propia, como para
eximir dc la misma, hay que determinar ahora si el Estado dispone de
algun titulo competencial que le autorice a decidir singularmente al res-
pecto, concretamente en relacién con los Centros objeto del Convenio o
si, por el contrario, las normas impugnadas han de considerarse una intro-
misién ilegitima en la esfera competencial autonémica.

3. Frente al aludido marco estatutario en el que la Comunidad
Auténoma basa su facultad exclusiva y excluyente para acordar la obliga-
toriedad de la ensefianza, asi como para establecer exenciones de ella, el
Abogado del Estado fundamenta la adecuacion al orden constitucional del
Convenio impugnado en la competencia exclusiva que en materia de
Defensa y Fuerzas Armadas atribuye al Estado el art. 149.1.4* C.E., pues-
to que, a su juicio, el objetivo que el mismo persigue no es otro que el de
lograr una adecuada politica de personal, aspecto este inherente a las
materias aludidas en dicha dispasicién constitucional.

Esta argumentacion no debe ser compartida. Pues, si bien es verdad que
no puede dristicamente negarse toda vinculacién de las disposiciones
impugnadas con el referido 4mbito material, no es menos cierto que entre
ambos tampoco es dable detectar a necesaria trabazén que permitirfa ya afir-
mar, sin ulterior argumentacién, que el Estado estd legitimado para adoptar
tal medida en virtud del citado titulo competencial. Y es que, a diferencia de
lo acontecido en la STC 123/1988 respecto del art. 13 de la Ley de
Normalizacidn Lingiiistica balear —¢que regulaba el uso del cataldn durante
la prestacién del servicio militar y declaraba la validez de todas las actnacio-
nes militares hechas en esta lengua en dicho territorio—, no cabe apreciar que
los preceptos ahora controvertidos incidan en los mismos fundamentos de la
«organizacion y funcionamiento» de las Fuerzas Armadas (fundamento juri-
dico 5%, afectacién directa que, al sf producirse ¢n relacién con el mencio-
nado art. 13, nos conduciria entonces a declarar su inconstitucionalidad por
invadir el espacio competencial propio del estade que el art. 149.1.4* CE.
acota, Ciertamente, el Convenio que nos ocupa, dado que se centra en el esta-
blecimiento de determinadas particularidades en el régimen regulador de los
Centros docentes de titularidad del Ministerio de Defensa, sélo muestra una
débil, en cuanto inmediata, vinculacién con dicho sector material. Justificar
sobre esta sola apoyatura la facultad debatida equivaldria a expandir indebi-
damente el marco de la competencia estatal ex art. 149.1.4* C.E. a toda suer-
te de actividades no inclvidas en dicho &mbito, por el mero hecho de su més
o0 menos remota, potencial u ocasional relacién con aquellas materias.
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II. FALLO

Declarar que la competencia controvertida corresponde a la
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares.

Sentencia 145/1997, de 15 de septiembre. Sala Segunda («B.0.E.»
niim. 248, de 16 de octubre).

Recurso de amparo contra Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, con
sede en Las Palmas, que desestima reclamacién contra resoluciones
del Ministerio de Defensa.

Materia: reconocimiento de trienios en determinada cuantia.
Supuesta vulneracién del derecho a la igualdad en la aplicacién de la
Ley: apartamiento no arbitrario de doctrina anterior del mismo
Tribunal,

Ponente: Sr. Viver Pi-Sunyer.

I. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO

Los demandantes de amparo, Oficiales y Suboficiales del Ejército,
inerpusieron recurse contencioso-administrativo contra las resoluciones
del Ministerio de Defensa por las que se desestimaban sus solicitudes de
reconocimiento de trienios en la cuantfa correspondiente a la categoria
militar ostentada en cada momento y no en el momento de perfeccionar-
los, con efectos desde el 1 de enero de 1989 hasta el 31 de diciembre de
1993, tras la desestimaci6n por silencio administrativo de los recursos de
reposicion presentados frente a las mismas.

Con fecha de 8 de febrero de 1993, 1a Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de
Canarias dict6 Sentencia desestimando dicho Recurso Contencioso-admi-
nistrativo.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS
Unico. La cuestién que se plantea en este procedimiento ha sido

expresamente resvelta por este Tribunal en los AATC 278/1995,
27971995 y 280/1995, en sentido desfavorable a las pretensiones de los
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recurrentes, pues los recursos que dieron lugar a dichas resoluciones fue-
ron inadmitidos.

Sin perjuicio de remitirlos en este momento a la fundamentacién con-
tenida en dichas resoluciones, y dictar en consecuencia una Sentencia
desestimatoria de 1a pretensién formulada, cabe recordar en esencia: pri-
mero, que el cambio de motivacién advertido en la Sentencia se realizd de
conformidad con las exigencias impuestas por este Tribunal derivadas del
respeto al principio de igualdad (STC 42/1993), es decir, de modo cons-
ciente, reflexivo, motivado y con ecriterios generalizables —fundamento
jutidico 9° de la Sentencia recurrida—, segundo, que, en cuanto a la com-
paracién con las Sentencias dictadas por las Salas de lo Contenciose-
administrativo de distintos Tribunales Superiores de Justicia de otras
Comunidades Auténoma, el término de comparacién propuesto en la
demanda no es vilido, al no haber sido dictadas las resoluciones contras-
tadas por el mismo 6rgano judicial (STC 119/1994), tercero, respecto de
la inexistencia de un recurso de unificacién de doctrina en esta materia,
que el legislador cuenta con un amplio margen de configuracién del siste-
ma de recursos y los supuestos en que estos proceden (SSTC 119/1994 y
125/1997, entre otras).

Finalmente, tampoco se aprecia violacién del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, al carecer esta alegacidn de autonomia respecto de la denun-
ciada violacién del principio de igualdad, ya que la pretendida vulnera-
cién del «derecho que tienen los recurrentes a obtener la efectiva tutela del
Tribunal que ha fallado su recurso» s¢ fundamenta dnicamente en que este
ha dictado «una Sentencia totalmente opuesta ¥ contradictoria a otras de
la misma Sala que fallaron recursos, no similares, sino idéntidos a los
interpuestos por mis representados.

III. FALLO

Denegar el amparo solicitado.

Sentencia 151/1997, de 29 de septiembre, Sala Segunda («B.O.E.»
nim. 260, de 30 de octubre),

Recurso de amparo contra Sentencia de la Sala Qumta del Tribunal
Supremo que desestimé recurso contencioso-disciplinario militar
interpuesto contra Orden Ministerial de separacién del servicio.
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Materia: vulneracién del principio de legalidad penal y del derecho a
la intimidad personal y familiar: aplicacion restrictiva, no fundamen-
tada debidamente, de derechos fundamentales,

Ponente: Sr. Viver Pi-Sunyer.

I. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO

E1 21 de septiembre de 1979 el Tribunal de Honor constituido al efec-
to en la Sala de Juntas del Regimiento de Artilleria de Campaiia ndm. 25,
con sede en Vitoria, para enjuiciar al Capitdn de Artillerfa de la Escala
Activa, Grupo de Mando de Armas, don Adolfo Pedro Cristébal Diaz, por
la imputacién de consentimiento de adulterio de su rujer con un teniente
de Infanteria, y de robo de 55.000 pesetas del Hogar del Soldado del
Regimiento, acordd proponer la separacién del servicio del actor por
entender que los hechos debian calificarse como deshonresos.

En virtud de dicho fallo, por Ordeh del Ministerio de Defensa de 13
de noviembre de 1979, el actor queda separado del servicio, pasando a [a
situacion de retirado.

Aungue inicialmente contra la resolucién del Ministerio de Defensa
acordando la separacidn del servicio como consecuencia de propuesta det
Tribunal de Honor no cabia recurso alguno, tras diversos escritos del inte-
resado, informe de los Servicios Juridicos del Ministerio de Defensa y del
Consejo de Estado, el Ministro de Defensa dicté resolucién, fechada el 19
de octubre de 1993, por la que anulaba Ja Orden Ministerial de 13 de
noviembre de 1979, s6lo en lo que se referfa a la imposibilidad de inter-
posicién de recurso judicial alguno; ello permiti6 al actor acudir inicial-
mente a la via contencioso-administrativa (Sala de dicha jurisdiccién de [a
Audiencia Nacional), y posteriormente, a la Sala Quinta del Tribunal
Supremo que, en el recurso centencioso-disciplinario militar ndm,
2/59/93, dict6 Sentencia el 31 de octubre de 1994 desestimindolo, y que
ahora se impugna en amparo.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El recurrente era capitén de Artilleria cuando a rafz de una imputa-
cion de consentimiento en la relacién addltera que mantenia su cényuge
fue sancionado por un Tribunal de Honor con la separacién del servicio y
con ¢l pase a la situacién de retirado. La correspondiente Orden
Ministerial fue declarada vélida y conforme a derecho por la Sala de lo
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Militar del Tribunal Supremo frente a las alegaciones que ahora se repro-
ducen en esta sede y que atribuyen a aquel procedimiento disciplinario
militar 1a vulneracién de diversos derechos fundamentales: a la igualdad
(art. 14 C.E.), a la intimidad personal y familiar (art, 18.1 C.E.), a un pro-
ceso con todas las garantfas, a la asistencia letrada y a la presuncién de
inocencia (art. 24.2 CE.), y a no ser sancionado por acciones u omisiones
que en ¢l momento de producirse no constituyen delito, falta o infraccion
administrativa (art. 25.1 CE).

Nos encontramos, pues, ante ura solicitud de amparo frente a un acto
de la Administracién, regulada en e! art. 43 LOTC. La extension de su
objeto a la Sentencia del Tribunal Supremo no se produce porque se le
atribuyan a la misma nuevas vulneraciones de dereches fundamentales,
$ino porgue culmina la via judicial precedente al amparo, sin que, a juicio
del recurrente, haya declarado y reparado las infracciones que habia oca-
sionado la decisién administrativa,

2. Alo largo de los seis motivos que se sintetizan en los antecedentes
de hecho, la demanda sucinta diversas cuestiones relativas tanto a dere-
chos de contenido sustantivo como a las garantias procedimentales esen-
ciales que recoge el art. 24,2 C.E. De medo comprensible para la defensa
de sus intereses, méxime a la vista de la antigiiedad de la inicial Orden
Ministerial sancionadora, que data de 11 de enero de 1980, el recurrente
sitda prioritariamente su pefirum en la nulidad radical de la misma y sélo
subsidiariamente en su anulacién orientada a la retrotraccién de actuacio-
nes y a la correccién de las quiebras esenciales de procedimiento. La
racionalidad de esta ordenacién de sus pretensiones desde la perspectiva
de la proteccién y reparacién efectiva de los derechos fundamentales nos
inclinan a separarnos de nuestra practica habitual de anteposicién del and-
lisis de los motivos formales y a comenzar ¢l presente por las denuncias
mds radicales de cardcter sustantivo, que el recurrente concreta en tres ale-
gaciones: las dos primeras se refieren al derecho a la legalidad penal desde
la perspectiva de los principios de taxatividad y de tipicidad; la tercera, al
derecho a la intimidad (art, 18 C.E.).

Concretamente, denuncia en primer lugar que se le ha sancionado
mediante la aplicacién de una norma abstracta en exceso y por ello
generadora de una inseguridad juridica «contraria al espiritu y la letra del
art. 25 de la Constitucién». El tipo sancionador que se aplicé al hoy recu-
rrente fue el que recogfa el art. 1.025 del C.J.M. Dicho precepto sometia
a juicio y fallo de los Tribunales de Honor a «los Generales, Jefes y
Oficiales de los Ejércitos en situacién de activo o reserva que cometan un
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acto contrario a su honor o dignidad, u observen una conducta deshonro-
sa para si, para el Arma o Cuerpo a que pertenezcan o para los Ejércitos».
Su sucesor, en ¢l entendimiento de la Sentencia impugnada del Tribunal
Supremo, vigente en ¢l momento del dictado de ésta y también actual-
mente, es el art. 59.3 de la Ley Orgdnica 12/1985, de 27 de noviembre, del
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, que sanciona el «observar
conductas gravemente contrarias a la disciplina, servicio o dignidad mili-
tar que no constituyan delito».

Discute la demanda, en segundo lugar, la correccién de la subsuncién
realizada. Asf, después de sefialar que el consentimiento del adulterio no es
delito —cosa que, por cierto, no niegan las Resoluciones recurridas—, afir-
ma que el referido art. 1.025 del C.J.M. ha sido aplicado a un supuesto no
previsto en la norma puesto que en modo alguno afecta al honor militar el
hecho de consentir la infidelidad conyugal, médxime en atencién a circuns-
tancias concurrentes tales como la vigencia a la sazén del principio de indi-
solubilidad del matrimonio, 1a proteccion de sus hijas y las amenazas de su
esposa de quitarse la vida o acabar con la de sus hijas. En suma, achaca a
las resoluciones traidas a este proceso la vulneracion del principic de tipi-
cidad penal al haber llevado a cabo una extensién in malam partem.

Por 1ltimo, la pretendida vulneracitn del derecho a la intimidad se
basarfa, a juicio del recurrente, en que los hechos de que se le acusa han
tenido lugar en la mds estricta esfera familiar en la que los poderes publi-
cos no pueden entrar ya que «su polestad y soberanfa es exclusiva del
individuo y de su entorno familiar»,

3. Respecto de la primera de las tres alegaciones, este tribunal ha teni-
do ocasién de reiterar que el contenido constitucional del principio de
legalidad en el 4mbito penal, que se expresa en las exigencias de ley certa,
praevia, scripta et stricta, comporta, en primer lugar, un mandato frente
al legislador, el de taxatividad, segiin el cual han de configurarse tas leyes
sancionadoras llevando a cabo el «mdximo esfuerzo posible» (STC
62/1982) para garantizar la seguridad juridica, es decir, para que los ciu-
dadanos puedan conocer de antemano el dmbito de lo prohibido y prever,
asi, las consecuencias de sus acciones.

Como consecuencia o concrecion directa de este mandato surgen una
serie de prohibiciones entre las que destacan, por lo que aquf interesa, la
interdiccién de que el derecho infralegal opere como fuente inmediata de
las infracciones y sanciones, 0 que unas y otras puedan establecerse o
imponerse en virtud de normas consuetudinarias o, finalmente, que el
derecho sancionador pueda ser creado por los jueces.

270



Con todo, como también hemos dicho en repetidas ocasiones, y en
concreto, como veremos de inmediato, respecto del precepto aqui aplica-
do, las exigencias dimanantes del principio de legalidad pueden ser com-
patibles con el empleo de clausulas normativas necesitadas de comple-
mentacidn judicial, si bien, en tales casos, para que pueda entenderse res-
petado el principio de legalidad es preciso que la complementacion exis-
ta realmente.

En efecto, constituye doctrina consolidada de este Tribunat la de que
el principic de legalidad en materia sanctonadora no veda el empleo de
conceptos juridicos indeterminados, aunque su compatibilidad con el art.
25.1 C.E. se subordina a la posibilidad de que su concrecién sea razona-
blemente factible en virtud de criterios logicos, técnicos o de experiencia,
de tal forma que permitan prever, con suficiente seguridad, la naturaleza
y las caracterfsticas esenciales de las conductas constitutivas de la infrac-
cién tipificada (SSTC 69/1989, fundamento juridico 1°; 219/1989, funda-
mento juridico 5% 116/1993, fundamento juridico 3° 305/1993, funda-
mento juridico 5% 26/1994, fundamento juridico 4% 306/1994, fundamen-
to jurfdico 3°% 184/1993, fundamento juridico 3°). Esta compatibilidad es
especialmente posible en ¢l dmbito del Derecho disciplinario, donde los
afectados tienen un conocimiento especifico de las pautas de conducta
que, por estimarse ilegitimas, se hallan prohibidas por el ordenamiento y
pueden, por consiguiente, ser sornetidas a sancion.

En todo caso, admitir la compatibilidad entre el art. 25.1 C.E. y la
incorporacién en los tipos sancionadores de cldusulas normativas absertas,
no significa que el legislador pueda recurrir indiscriminadamente al
empleo de estos conceptos, ya que tan sélo resultan constitucionalmente
admisibles cnando exista una fuerte necesidad de tutela, desde la perspec-
tiva constitucional, y sea imposible otorgarla adecuadamente en términos
mas precisos.

La aplicacidn de esta doctrina a los conceptos ahora cuestionados por
st abstraccion fue realizada ya por la STC 270/1994. Su conclusion fue la
siguiente: «Cuando el art. 59.3 de la LO.R.D.F.A. se refiere como funda-
mento de la sancién extraordinaria que en él se prevé al comportamiento
consistente en “observar conductas gravemente contrarias a la disciplina,
servicio o dignidad militar que no constituyan delito”, estd definiendo
como motivo de {a indicada sancién la realizacién de actos externes e
individualizables que sean constitutivos de un grave atentado a la “disci-
plina, servicio o dignidad militar”. Asi entendido, el tipo en cuestion no se
opondria a [a exigencia de taxatividad derivada de} derecho reconocido en
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el art. 25.1 C.E., ya que, pese a su aparente inconcrecion, los conceptos
acabados de mencionar resultan perfectamente determinables» (funda-
mento juridico 6°).

Sin embargo, si se admitié la constitucionalidad del precepto aqui
enjuiciado a pesar de incorporar conceptos normativos abiertos, fue por-
que esos conceptos eran «determinables», de modo que el problema de
constitucionalidad se traslada del legislador al intérprete aplicador de la
norma. Este debe realizar esta labor siguiendo pautas objetivas y no dis-
crecionales que determinen y complementen dichos preceptos haciéndo-
los previsibles y garantizando la taxatividad de la norma,

Atendiendo a las exigencias que del principio de legalidad derivan
respecto del aplicador y, en especial, respecto del Juez, la presencia de
cldusulas normativas necesitadas de valoracién judicial obliga a éste a
indagar los canénes objetivos que han de regir dicha valoracién, aten-
diendo, en casos como el presente, a los valores generalmente admitidos
y conocidos socialmente, depurados desde la perspectiva del ordenamien-
to juridico y, especialmente, desde la Constitucién,

Todo este proceso de concrecién de las cldusulas relativamente inde-
terminadas a que aludimos, ha de hacerse, segin hemos dicho, de modo
explicito. El déficit de la ley sélo es compatible con las exigencias del
principio de legalidad si el Juez lo colma. Y la inica manera de llevar a
cabo esta tarea de conformidad con el art. 25 C.E. es hacer expresas las
razones que determinan la antijuricidad material del comportamiento, su
tipicidad y cognoscibilidad y los demés elementos que exige la licitud
constitucional del castigo. Ello significa que, como sucede en el 4mbito de
otros derechos fundamentales, también la garantfa del citado precepto
constitucional puede vulnerarse por la ausencia de un adecuado razona-
miento que ponga de manifiesto el cumplimiento de sus exigencias.

Podemos avanzar ya que en las resoluciones enjuiciadas no se expli-
cita suficientemente el proceso de concrecién de los conceptos indetermi-
nados de honor contenidos en el art. 1.025 del CJM. vigente en el
momento de producirse los hechos objeto de sancién, Sin embargo antes
de proceder al andlisis concreto de esas resoluciones, conviene en este
caso que expongamos la ratio decidendi relativa a las otras dos alegacio-
nes traidas a este proceso puesto que, como comprobaremos, todas ellas
tienen un denominador comun que, al completarse y reforzarse, aconseja
su aplicacién conjunta al supuesto aqui examinado.

4. En cuanto a la alegacion relativa a la infraccién del principio de
tipicidad integrado en el derecho a la legalidad penal basada en que las
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Resoluciones aquf recurridas han tlevado a cabo una aplicacién extensiva
in malam partem del precepto de la ley, este Tribunal ha reiterado que la
prohibicién de este tipo de interpretaciones, asi como la de interpretacién
y aplicacién analggica, integra, junto a la exigencia de la tipificacién de
los ilicitos y las sanciones mediante lex xcripta, praevia, certa et stricta,
el contenido del principio de legalidad penal y el del correspondiente
derecho fundamental del art. 25.1 C.E.

En rigor, como hemos expuesto en la reciente STC 137/97, la garan-
tfa de tipicidad, que impide que los 6rganos judiciales puedan sancionar
fuera de los supuestos y de los limites que determinan las normas, no es
més que el reverso, el complemento y el presupnesto de la garantia de
determinacién que ha de preservar el legislador y, en su caso, la
Administracién, con unas «concrelas, precisas, claras ¢ inteligibles» (STC
34/1986, fundamento juridico 5%).

El principio de legalidad en el dmbito sancionador es un principio
inherente al Estado de Derecho que la Constitucién enuncia en su Titulo
Preliminar (art. 93.), lo configura como contenido de un derecho funda-
mental de las personas (art. 25.1) y lo recuerda como limite en la defini-
cién del Estatuto y de la competencia esenciales de los Jueces y
Magistrados integrantes del Poder Judicial (art. 117.1). Este principio
impone, por razones de seguridad juridica y de legitimidad democritica la
intervenci6n punitiva, no sélo la sujecién de la jurisdiceién sancionadora
a los dictados de la leyes que describen ilicitos e imponen sancicnes, $ino
la sujecién estricta, impidiendo la sancidn de comportamientos no previs-
tos en la norma correspondiente pero similares a los que si contempla.
Como afirmaba la STC 75/1984, en referencia al Derecho Penal, «cl dere-
cho {...) de no ser condenado por acciones u omisiones que en el momen-
to de cometerse no constituyan delito o falta segin la legislacion vigente
{...), que es garantia de la libertad de los ciudadanos, no tolera (...) la apli-
cacién analégica in peius de las normas penales o, dicho en otros térmi-
nos, exige su aplicacién rigurosa, de manera que sélo se pueda anudar la
sancion prevista a conductas que retinen todes los elementos del tipo des-
crito y son objetivamente perseguibles» (fundamento juridice 5°). O, en
palabras de la STC 133/1987, «el principio de legalidad (...) significa un
rechazo de la analogfa como fuente creadora de delitos y penas, e impide,
como limite a la actividad judicial, que el Juez se convierta en legislador»
(fundamento juridico 4°).

Establecido el contenido de este aspecto del principio de legalidad
penal y precisado su fundamento conviene concretar cudl es el alcance del
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control que el Tribunal Constitucional puede ejercer en su aplicacion res-
pecto de la interpretacion y aplicacién de los preceptos sancionadores
efectuados por los érganos judiciales y cudles son las pautas o criterios
que deben regir este control. A este efecto lo primero que debe advertirse
es que es ajena al contenido propio de nuestra jurisdiccion la interpreta-
cién ditima del contenido de los tipos sancionadores y el control de la
correccion del proceso de subsuncién de los hechos probados en los pre-
ceptos aplicados. Es més, aunque de prima facie pudiera parecer que toda
interpretacion y aplicacién incorrecta de un tipo sancionador puede equi-
valer a una sancién de conductas situadas fuera de los supuestos previstos
en la norma sancionadora, no es ésta la consideracién procedente. En
rigor, desde la perspectiva constitucional, no toda interpretacién y aplica-
cién aparentemente incorrecta, inopertuna o inadecuada de un tipo san-
cionador comporta una vulneracién del principio de legalidad ni la del
derecho fundamental que, ex art. 25.1 C.E., lo tiene por contenido.

Desde ¢l punto de vista del enjuiciamiento constitucional cabe hablar
de aplicaci6n extensiva in malam partem —al igual que de la de interpre-
tacién analdgica vulneradora del principio de legalidad penal— cuando
dicha aplicaci6n carezca de tal modo de razonabilidad que resulte impre-
visible para sus destinatarios, sea por apartamiento de la posible literali-
dad del precepto, sea por la utilizacidon de las pautas interpretativas y valo-
rativas extravagantes en relacién al ordenamiento constitucional vigente.
Nuestro control queda, pues, delimitado en cuanto a su finalidad por ¢l
objetivo de evitar que las resofuciones judiciales aplicadoras de preceptos
sancionadores impidan a los cindadanos «programar sus comportamientos
sin temor a posibles condenas por actos no tipificados previamente» (STC
133/1987, fundamento juridico 5%, y en cuanto a los criterios o pautas de
enjuiciamiento por la verificacién del respeto del tenor literal de los pre-
ceptos sancionadores aplicados y de la coherencia 1gica y sistemética de
las pautas metodoldgicas y valorativas en la interpretacién y aplicacién de
dichos preceptos. . o

En efecto, el derecho a 1a legalidad sancionadora debe partir del res-
peto judicial y, en su caso, administrative a las palabras de la norma, al
significado literal o textual del enunciado que transmite la proposicién
normativa, pues el legislador expresa el mensaje normativo con palabras
y con palabras es conacido por sus destinatarios. Este respeto no garanti-
za siempre una decisién sancionadora acorde con las garantias esenciales
de seguridad juridica o de interdicci6n de la arbitrariedad, pues, entre
otros factores, el lenguaje es relativamente vago y versitil, las normas son
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necesariamente abstractas y remiten implicitamente a una realidad valo-
rativa subyacente, y dentro de ciertos limites (por todas, STC 111/1993),
el propio legislador puede potenciar esa labilidad para facilitar la adapta-
cién de la norma a la realidad (ya en la STC 62/2982; recientemente, STC
53/1994). Debe perseguirse, en consecuencta, algiin criterio afiadido que,
a la vista de los valores de seguridad, de libertad y de legitimidad en
juego, pero también de la competencia del Juez ordinario en Ia aplicaci6n
de la legalidad (SSTC 89/1983, 75/1984, 111/1993), discrimine entre las
decisiones que forman parte del campo de eleccidn legitima de éste y las
gue suponen una ruptura de su sujecion a la ley. Este criterio no puede
quedar constitutdo por la mera interdiccion de la arbitrariedad, el etror
patente o la manifiesta irrazonabilidad, canon de delimitacion de ciertos
contenidos del derecho a la tutela judicial efectiva, pues, amén de desco-
nocer que la contenida en ef art. 25.1 C.E. es una manifestacién de aquel
derecho que por su trascendencia aparece constitucionalmente diferencia-
da, una resolucién judicial condenatoria que no adolezea de esos defectos
puede, no obstante, resultar imprevisible para el ciudadano —y, cemo se
ha dicho, no permitirle «programar sus comportamientos sin temor a posi-
bles condenas por actos no tipificados previamente» (STC 133/1987, fun-
damento juridico 5°)— y constituir una manifestacién de la ruptura del
monopolio legislativo ~y administrativo, con la subordinacién y limita-
cidn que le es propia— de determinacién de las conductas ilicitas.

La seguridad juridica y el respeto a las opciones legislativas de san-
cién de conductas sitian la validez constitucional de la aplicacién de las
normas sancionadoras desde el prisma del principio de legalidad tanto en
su respeto al tenor literal del enunciado normativo, que marca en todo
caso una zona indudable de exclusion de comportamientos, como en su
razonabilidad. Dicha razonabilidad habr4 de ser analizada desde las pau-
tas axiolégicas que informan nuestro texto constitucional (SSTC
159/1986, 59/1990, 111/1993) y desde modelos de argumentacidn acepta-
dos por la propia comunidad juridica, S6lo asf podrd verse la decisién san-
cionadora como un fruto previsible de una razonable aplicacién judicial o
administracion de lo decidido por la soberania popular. A ¢se contexto de
criterios y valores es af que nos hemos referido ya como habilitador de la
utilizacion de conceptos juridicos indeterminados en las normas sancio-
nadoras determinables «en virtud de criterios 16gicos, técnicos o de expe-
riencia». De este modo, dicho en negativo, las afirmaciones anteriores, no
s6lo vulneran ¢l principio de legalidad las resoluciones sancionadoras que
se sustenten en una subsuncién de los hechos ajena al significado posible
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de los términos de la norma aplicada. Son también constitucionalmente
rechazables aquellas aplicaciones que por su fundamento metodolégico
—por una argumentacién ildgica o indiscutiblemente extravagante— o
por ser ajenas a los valores que informan nuestra Constitucién conduzcan
a soluciones esencialmente opuestas a la orientacién material de la norma
y, por ello, imprevisibles para sus destinatarios. Para aplicar el canon des-
crito en este fundamento juridico debe partirse, en principio, de la moti-
vacién contenida en las resoluciones recurridas. Esta constatacién, como
veremos, cobra especial relieve en el caso aqui enjuiciado por lo que antes
de proceder a su aplicacion conviene precisar en este extremo la ratio
decidendi aqui expuesta.

En efecto, los aspectos esenciales de la interpretacién de la norma san-
cionadora realizada por el 6rgano administrativo o por el 6rgano judicial
deben expresarse ex art, 24.1 C.E. en la motivacién de la resolucién corres-
pondiente. Debe diferenciarse, no obstante, entre 1a existencia de una moti-
vacién o de una motivacién suficiente y la de una aplicacién de la norma
acerde con el principio de legalidad. Puede suceder de hecho que la moti-
vacién de la resolucién revele un entendimiento de la norma aplicada con-
trario al art. 25.1 C.E. en cuanto constitutivo de una extensién in malam
partem o analogica de la misma, Puede suceder también que, a pesar de la
ausencia de motivacitn, o a pesar de su insuficiencia, sea constatable por la
propia mecénica de la subsuncién del hecho en la norma un entendimiento
de ésta acorde con las exigencias del principio de legalidad. Habrd supues-
tos, finalmente, en los que sin una explicacién suficiente no sea posible
conocer el entendimiento judicial o administrative del precepto en cuestién
y su adecuacién constitucional desde la perspectiva de! art. 25.1 CE.
supuestos en los que la motivacion no «permite conocer cudles han sido los
criterios juridicos esenciales determinantes de la decision» (STC 166/1993).
De ahi que quepa apreciar una vulneracién del derecho a la legalidad san-
cionadora tanto cuando se constate una aplicacién extensiva o analégica de
la norma a partir de la metivacion de la correspondiente resolucion, como
cuando la ausencia de fundamentacién revele que se ha producido dicha
extension. En otros términos: al igual que hemos dicho al examinar el prin-
cipio de taxatividad, la falta de un fundamento juridico concreto y cognos-
cible priva a la sancién del sustento que le exige el art. 25.1 C.E. y convierte
el problema de motivacidn, reparable con una nueva, en un problema de
legalidad de la sancién, sélo reparable con su anulacién definitiva.

3. Algo parecido debe decirse respecto de la alegada vulneracién del
derecho a la intimidad personal y familiar.
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No cabe duda de que el comportamiento omisivo reprochado se refe-
ria a algo tan privado como es la propia relacién conyugal y se proyec-
taba sobre algo tan peculiarmente fntimo como eran las relaciones
sexuales que mantenia 1a esposa del recurrente, que, sin duda, integran
el dmbito de intimidad personal y familiar consagrado en el art. 18 C.E.
Este articulo protege ese nicleo de relaciones no sélo frente a la intro-
misién que consiste en el conocimiento no consentido de lo que en él
existe o acaece o en la divulgacion no consentida de los datos asi obte-
nidos, sino también frente a la injerencia que supene la «accién» ajena
(STC 231/1988) y, con ello, a la sin duda contundente injerencia que
significa Ja sancidn de los comportamientos desarrollados en el drea de
intimidad. En este sentido, basta recordar nuestras afirmaciones relati-
vas a que «el derecho a la intimidad limita la intervencion de otras per-
sonas y de los poderes piiblicos en la vida privada» (STC 117/1994, fun-
damento juridico 3°) y a que «el art. 18.1 de la Constitucion (...) impide
las injerencias en la intimidad “arbitrarias o ilegales”, como dice clara-
mente el art. 17.1 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos» (STC
110/1984, fundamento juridico 8°).

El hecho de que estas conductas intimas tengan trascendencia externa
no las sitda sin mas fuera del contenido del derecho a la intimidad perso-
nal y familiar, aunque sf puede justificar el establecimiento de ciertos
Ifmites especificos en cuanto a su proteccion constitucional. En efecto,
dado que salvo contadas excepciones, como la del derecho a no ser some-
tido a torturas, los derechos fundamentales no son absolutos, no cabe
negar de entrada la posibilidad de que en el supuesto aqui enjuiciado la
realizacién de conductas deshonrosas para el militar, el Arma o Cuerpo al
que pertenece o para los Ejércitos pueda, en determinadas circunstancias,
constituir un limite al servicio del derecho a la intimidad personal y fami-
liar. Asf parece reconocetlo el Convenio Europeo de Derechos Humanos
que reconoce el derecho de toda persona «al respeto de su vida privada y
familiar, de su domicilio y de su correspondencia» frente a toda «injeren-
cia de la autoridad publica», aungue afade, salvo que «esta injerencia esté
ptevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad demo-
crética, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad pablica, el
bienestar econdémico del pafs, la defensa del orden y la prevencién del
delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccién de los dere-
chos v las libertades de los demas» (art. 8).

No obstante, como hemos tenido ocasién de reiterar en muy numero-
sas resoluciones, los limites impuestos al ejercicio de los derechos funda-
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mentales deben ser establecidos, interpretados y aplicados de forma res-
trictiva y en todo caso no deben ser mds intensos de lo necesario para pre-
servar otros biens o derechos constitucionalmente protegidos. La limita-
cién debe ser la minima indispensable y, por ello, esta sometida al princi-
pio de proporcionalidad al objeto de evitar sacrificios innecesarios o exce-
sivos de dichos derechos. Esto exige, también en este caso, que las reso-
luciones que aplican los referidos [fmites tengan una motivacién suficien-
te para poder controlar la proporcionalidad y, en suma, 1a constitucionali-
dad de la medida aplicada. La falta o la insuficiencia de la motivacion
puede llevar a la vulneracién del derecho sustantivo afectado.

En efecto, como recientemente recorddbamos en la STC 170/1996
«cuando se trata de una medida restrictiva de derechos compete al
Tribunal Constitucional, en su tarea de proteccién del derecho fundamen-
tal afectado, controlar en tltimo término fa motivacién ofrecida no sélo en
el sentido de resolucién fundada y razonada, sino también como vnico
medio de comprobar que la restriccion del derecho fundamental ha sido
razonable y proporcional, acorde con los fines de la Constitucién y resul-
tado de un juicio de ponderacién de los derechos fundamentales y bienes
constitucionales en pugna (SSTC 50/1993, 128/1995, 181/1995, 34/1996,
62/1996, entre otras)». La falta o insuficiencia de la motivacion afecta,
pues, a la propia existencia del supuesto habilitante para la suspensién o
restriccion del derecho a la intimidad y, por lo tanto, al propio derecho
fundamental (SSTC 27/1989, 8/1990, 86/1995, 128/1995, 62/1996,
179/1996, entre otras).

Esta exigencia de motivacién para poder controlar la razonabilidad y
la proporcionalidad de las medidas limitadoras del ejercicio de un derecho
fundamental es especialmente relevante en supuestos como el presente en
el que ese limite lleva aparejadas consecuencias tan graves como la pér-
dida definitiva de la propia profesién y ello se produce mediante Ia apli-
cacién de conceptos tan indeterminados y tan necesitados de una explici-
ta interpretacion y aplicacién adaptada a los nuevos valores y preceptos
constitucionales como es ¢l tradicional concepto de honor militar, maxi-
me cuando opera como limite de conductas relacionadas con comporta-
mientos sexuales desarrollados fuera de las instalaciones militares. En
estos casos, en los que estd implicado el alcance de un derecho funda-
mental, no puede afirmarse que la interpretacién y aplicacién del precep-
to ordinaria, ni que nuestro control pueda limitarse a comprobar la razo-
nabilidad o la simple existencia de motivacion de las resoluciones impug-
nadas.
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En suma, de cuanto llevados dicho se desprende como ratio deciden-
di para resolver la triple queja enjuiciada, que, dado el cardcter indeter-
minado del tipo penal aplicado, el consiguiente mayor riesgo de extensién
indebida y su efecto limitador de un derecho fundamental como el reco-
nocido en el art. 18 C.E., las resoluciones traidas a este procesos de ampa-
ro incurrirdn en las vulneraciones constitucionales denunciadas si estdn
huérfanas de motivacién suficiente.

6. Pues bien, aplicando la anterior razén de decidir a las referidas
resotuciones debemos concluir que no cumplen el requisito de motivacién
exigible desde la perspectiva de los arts. 25.1 y 18 CE.

Concretamente, respecto de la Orden Ministerial, segiin refleja el acta
correspondiente, el Tribunal de Honor consideré que la conducta del recu-
rrente consistente en el consentimiento del adulterio de su mujer era, sin
mas, «deshonrosa». Ninguna apreciacién anadida contiene la Orden
Ministerial que resuelve la sancién,

La Sala Quinta del Tribunal Supremo, por su parte, al abordar en el
fundamento 2° de su Sentencia las alegaciones relativas a la vulneracién
de los arts. 25 y 18 C.E,, s¢ limita a decir que «los actos conirarios a la
dignidad y al honor fueron objeto de tipificacién también entre las faltas
militares tanto desde un punto de vista individual, como cuando afectaban
al buen régimen de los Ejércitos o al prestigio de la institucién militar (art.
443 del C.J.M.). De la declaracion del inculpado prestada ante ¢l propio
Tribunal de Honor se deduce, por otra parte, Ia trascendencia del consen-
timiento para el adulterio, que se llevaba a cabo en su propio domicilio
durante su permanencia y que tuvo repercusién en un orden también fami-
liar. No puede sostenerse el cardcter fntimo y personalisimo de la actitud
y conducta observada por el recurrente que era susceptible de afectar no
$6lo a su propia personalidad sino también al prestigio de la institucion
militar a la que pertenecia». Afiade, por ultimo, que pueden existir con-
ductas gravemente contrarias a la disciplina, servicio y dignidad militar,
sin constituir delito o falta, puesto que pueden supener un ataque al honor
exigible a los Oficiales profesionales de los Ejércitos, cita en este sentido
las Sentencias de la misma Sala de 6 de octabre de 1989 y 18 de mayo de
1992, relativas, la primera, a actividades relacionadas con un delito de
cohecho y, la segunda, con un delito de contrabando.

La mencionada Sentencia vuelve a referirse al honor militar en el fun-
damento juridico 4°, Sin embargo, fo hace en el contexto de la alegacién
relativa al derecho a 1a igualdad del art. 14 C.E,, y se limita a apuntar un
concepto abstracto de honor, a afirmar la existencia de un honor militar
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dotado de caracteristicas especificas y a concluir que, por ello mismo, la
exigencia de un plus de moralidad a los militares no vulnera el mencio-
nado derecho a la igualdad. Concretamente, para definir el honor militar
la Sentencia reproduce literalmente la ya citada de 6 de octubre de 1989
de la misma Sala, diciendo que «el honor segtin la acepcién mds cabal de
esta palabra es la cualidad que impulsa al hombre a conducirse con arre-
glo a las mds altas normas morales. Tiene honor, en consecuencia, quién
observa un comportamiento inspirade por unas exigencias morales més
rigurosas a las que sirven de pauta al comin de los hombres. El honor asi
entendido, no es, por supuesto, patrimonio de persona o grupo alguno,
pero existen cuerpos y clases en el Estado a cuyos (miembros) puede ser-
les exigido un ciero honor, es decir, una mds alta moralidad, incluso a tra-
vés de la via coactiva del Derecho disciplinario, bien por ia trascendencia
de la funcién piblica que les estd encomendada, bien por la delicadeza o
potenciales efectos de los medios que se les confian.

En esta situacién de especial exigencia se encuentran indudablemente
los militares, particularmente los profesionales, cuyas Reales Ordenanzas,
definidas como la regla moral de la Institucién Militar, vinculan juridica-
mente en cuanto constituyen el contenido de una ley. El honor militar, en
consecuencia, que los arts. 1 y 29 de las Reales Ordenanzas relacionan
significativamente con ¢l cumplimiento del deber, es, antes que ninguna
otra cosa, la depurada actitud moral que ha de servir de presupucsto en el
militar, junto al amor a la Patria, la disciplina y el valor, para el mis exac-
to cumplimiento del deber, siendo éste el sentido primordial del honor
militar, se comprende sin dificultad cuan equivocado estd el recurrente al
argiiir que su accién no fue contraria al honor militar porque no era capaz
de empaiiar la reputacion de la institucién. Aunque asi fuese habria que
cponer a tal razonamiento que dicha conducta es contraria al honor mili-
tar porque pone de manifiesto, en un profesional de la milicia, tanto una
desmedida orientacién al fucro, como una deplorable falta de escripulos
en 1a elecci6n de los medios para su consecucién, lo que implica un nivel
moral muy inferior, no sélo al que es exigible del (hombre} de honor, sino-
al que es propio del ciudadano minimamente respetuoso con las normas
mis elementales de convivencia social». Realizada la larga autocita, el
Tribunal Supremo aplica la doctrina al supuesto enjuiciado con la siguien-
te escueta conclusién: «Doctrina que tiene singular encaje en este caso, en
cuanto patentiza que la exigencia de determinadas conductas en orden a la
dignidad y al honor a ciertos individuos e incluso sectores sociales no
supone la quiebra del principio de igualdad».
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Si nos atenemos a las exigencias de motivacion requeridas en el pre-
sente caso no cabe duda de que las resoluciones enjuiciadas son parcas a
la hora de precisar el alcance del concepto de honer militar y manifiesta-
mente insuficientes al razonar su aplicacién al caso concreto del senti-
miento del adulterio.

En efecto, como hemos reiterado, los conceptos de honor de los mili-
tares, del Arma o Cuerpo al que pertenecen o de los Ejéreitos, cuando se
emplean como elementos configuradores de tipos sancionadores que per-
miten limitar ¢l ejercicio de derechos fundamentales y provocar la sepa-
racidn definitiva del servicio militar, deben precisarse con rigor a la luz de
los valores y preceptos constitucionales y esta tarea debe llevarse a cabo
teniendo en cuenta, sobre todo, las altas funciones que las Fuerzas
Armadas tienen constitucionalmente encomendadas (art. 8.1 C.E.). Desde
gsta perspectiva, no cabe duda de que la realizacion de conductas deshon-
rosas tanto en la vida profesional como en la social y, en este caso, tanto
en la esfera publica como en la privada, puede afectar negativamente a la
disciplina, organizacién interna, 2 la eficaz ejecucidn de las referidas fun-
ciones y, en definitiva, al prestigio y buen nombre de los Ejercitos que
también debe conectarse, en tltima instancia, con el menoscabo en la rea-
lizacién de las ciladas funciones que constituyen bienes constitucional-
mente relevantes. Por ello resulta constitucionalmente admisible la utili-
zacion de un concepto de honor especifico de los Ejéreitos y de los mili-
tares como limite incluso del ejercicio de alguno de sus derechos funda-
mentales.

Sin embargo, ¢l alcance de ese concepto debe irse concretando con ¢l
tiempo y a traves de los cauces, especialmente los jurisprudenciales,
conocidos en Derecho para Uevar a cabo estos menesteres, y, sobre todo,
como parte de este proceso de concretizacion, lo que debe explicitarse con
sumo cuidado es la aplicacidn de estos conceptos a los casos enjuiciados,
razonando por qué y en qué medida los supuestos analizados afectan al
honor de los militares o de los Ejércitos hasta el extremo de justificar la
separacion definitiva de los mismos. Asf lo ha reconocide con reiteracién
la propia Sala Quinta del Tribunal Supremc al interpretar y aplicar los
preceptos relativos al honor y, luego, a la dignidad militares advirtiendo
que estos conceptos se refieren a «conductas (...) no siempre definidas con
toda precisién (...) ya que estdn en su mayorfa descritas en términos de
gran amplitud o subjetividad, lo que aun planteando problemas desde el
punto de vista del principio de legalidad v de seguridad juridica, no deja
de estar justificado, dentro de ciertos Iimites (...) ahora bien, es preciso

281



puntualizar que si justificado estd que determinados presupuestos de san-
ciones extraordinarias se definan con Ia indicada felexibilidad obligado es
también que su apreciacidn en cada caso se realice con suma ponderacion,
evitando, por ejemplo, que lleguen a ser reprimidas por este procedimien-
to, pensado evidentemente para salir al paso de los comportamientos més
deseables, acciones u omisiones que no podrian ser integrados en algunos
de los tipos de accién concreta y casnisticamente enunciados en la ley»
(Sentencia de 8 de mayo de 1989. En el mismo sentide, entra ofras,
Sentencia de 30 de abril de 1993).

Pues bien, el Tribunal de Honor y la Orden Ministerial nada dicen al
tespecto. Por su parte, el Tribunal Suptemo define el honor como la cua-
lidad que impulsa al hombre a conducirse con arreglo a las més altas nor-
mas morales y justifica la exigencia de una mds alta moralidad a los mili-
tares «bien en la trascendencia de la fincién piiblica que les esta enco-
mendada, bien por la delicadeza o potenciales efectos de los medios que
se les confian», pero, a parte de lo inconcreto de esta conceptualizacion,
nada se dice de la aplicacién al caso especifico enjuiciado, salvo que la
conducta enjuiciada y reconocida por el recurrente ha tenido trascenden-
cia externa a pesar de producirse en su domicilio. De la insuficiencia del
razonamiento basado en la trascendencia externa de la conducta se ha
hecho eco la propia Sala Quinta del Tribunal Supremo en la tinica
Sentencia dictada tras 1a entrada en vigor de la Constitucién de 1988— en
la que se analiza un supuesto que guarda relacion con el aqui enjuiciado,
concretamente se refiere a «la comisién de actos deshonestos con indivi-
duos del mismo sexo» y parte, precisamente, de la premisa de que «no
toda manifestacion o exteriorizacién de tendencias homosexuales en un
militar profesional {tiene) que ser forzosamente incardinado en el ilicito
administrativo que consideramos», por lo que, tras esta afirmacién, entra
a ponderar con todo detalle en qué medida las circunstancias concretas del
caso, como la reiteracién de la conducta, la relacion jerdrquica entre los
implicados, su realizacién o no «en el recinto militars, «con ocasién o no
del servicio», afectan a la disciplina y atentan a la dignidad militar,

Pues bien, la ponderacion de esta relacion entre las circunstancias del
caso y la concreta afectacion al honor y dignidad militar falta en el
supuesto objeto del presente recurso de amparo. En primer lugar debe
advertirse que, a pesar de tratarse de una sancidn por conducta omisiva,
no se insiniia siquiera cual debifa ser la conducta juridicamente debida en
este caso, y, sobre todo, no se razona c6mo esta omisién, relativa al 4mbi-
to de fo més ntimo y personal y realizada en el propio domicilio, fuera del
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servicio, entre militares de distinta Arma y sin relacién de jerarquia fun-
cional, afecta al honer del Arma o de los Ejércitos, ni en qué medida inci-
deen la discipliha, la organizaci6n interna o la eficacia en la realizaci6n
de las funciones encomendadas a las Fuerzas Armadas y lo hace hasta ¢l
extremo de merecer tan severa sancién como es la de la separacion defi-
nitiva del servicio.

No cabe negar a priori que, en determinadas circunstancias, conduc-
tas intimas como la que dio lugar al actual proceso puedan realmente afec-
tar al honor militar. Sin embargo, a la luz de las pautas o reglas éticas o
morales socialmente imperantes en la actualidad —pautas desde las que
debe delimitarse €] alcance del honor de los distintos grupos profesiona-
les, sin incurrir en autodelimitaciones endogdmicas—, y a la luz también
de los valores y principios constitucionales, hoy la concurrencia de estas
circunstancias en el caso examinado no puede darse por supuesta, sino
que debe justificarse con todo detalle. Dicho de otra forma: en la actuali-
dad no es algo que se imponga como evidente y no requiera explicacitn
alguna el hecho de que atente al honor militar la prictica o ¢l mero con-
sentimiento de determinadas conductas sexuales en el propio domicilio.
En cualquier caso, no basta para motivar esta conclusién la mera referen-
cia a Sentenctas relativas a supuestos de cohecho o de contrabando en los
que aplicacién del coneepto de honor militar no colinda con ningiin dere-
cho fundamental y que plantean una problemadtica totalmente distinta de
la telativa a la realizacion de determinadas practicas sexuales. Por otra
parte, tampoco puede sostenerse que existiera en el momento de dictar las
resoluciones recurridas una jurisprudencia respecto a las relaciones entre
el honor militar y las relaciones conyugales en el 4mbito de las relaciones
sexuales suficientemente consolidada como para justificar un razona-
miento implicito o para remisién. La situacidn, como hemos apuntado, era
precisamente la contraria,

En realidad, cabe concluir que ni el Tribunal de Honor ni el Tribunal
Supremo aclaran en qué consistié 1a deshonra, con qué pauta o regla ético
social o moral se valord la misma, o cudl era el concreto comportamiento
alternativo adecuado a los bienes que se dicen menoscabados. Es mds,
tampoco precisan si la conducta deshonrosa —o, en la diccion de la
Sentencia, el acto contrario a la dignidad y al honor— enjuiciada lo fue
para ¢l expedientado, para el Arma o Cuerpo al que pertenecia ¢ para los
Ejércitos, supuestos todos contemplados en el precepto sancionador utili-
zado y que no tienen necesariamente el mismo contenido ya que puede ser
distinto el honor militar gue el honor de los militares.

283



Todo ello configura una carencia de argumentacién que impide cono-
cer, mis alld de la inicial indeterminacién del precepto, tanto el tenor de
la norma concreta aplicada como si el pase de aquélla a éste de produjo
de la mano de «criterios 16gicos, técnicos o de experienciax», o de un «con-
texto legal y jurisprudencial» (SSTC 133/1987, 89/1993) que hacian de
esta iltima una regla vigente y, de su contundente sancién, una conse-
cuencia previsible para la conducta reprochada y, muy especialmente, un
limite al gjercicio del derecho fundamental a la intimidad persenal y fami-
liar.

1. FALLO

Estimar el recurso de amparo y, en su virtud;

1° Declarar que la Orden del Ministerio de Defensa, de 23 de noviem-
bre de 1979, per la que se separaba del servicio al recurrente ha vulnera-
do su derecho a no ser sancicnado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyen infraccién administrativa segun la
legislacién vigente en aquel momento (art. 25.1 C.E.) y el derecho a la
intimidad personal y familiar (art. 18 C.E.).

2° Anular dicha Orden Ministerial y la Sentencia de la Sala Quinta
del Tribunal Supremo 34/1994, de 31 de octubre.
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