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Resolucion impugnada fundamenta su decisién en que por la Comisién
calificadora del concurse no se respetaron los criterios de valoracion
esiablevidos por clla misma al comienzo de las pruebas, lo que
detcrming que la propuesta de provision formulada no respetara la
igualdad de trato m1 resultara acorde con los principios constitucionates
de mérito y capacidad. Es indudable, por tanto, que el control gjercitado,
meramente negativo vy no sustitutivo del juicio técnico gue corresponde
realizar al 6rgano evaluador, encaja naturalmente en la funcién propia
de la Comision de Reclamaciones a que anteriormente nos hemos
referido, toda vez gque los criterios que han de utiizarse para la
valoracion de las prucbas, cuya fijacion y publicacién tiene lugar antes
det inicio de los ejercicios {art. B.2 Real Decreto 1888/19%4), constitu-
ven la dnica regla de la decision a adoptar por aquel organo v el canon
por cf que se debe medir el efectivo respecto de ia igualdad de
candicioncs y iratamiento de iodos los candidatos.

30065 - Sala Primera: Semtencia 21671991, de 14 de noviembre.
. Recurse de amparo 184471988, Contra Sentencia del
Tribunal Supremo dictada en recurso de apelacion. Vidne-
racion del derecho a ia igualdad: acceso de la mujer a las

Fuerzas Armadas. S -

- La Sala Primera de! Tribunal Constitucional, compuesta por don
Francisco Tomds y Valiente, Presidente; don Fernando Garcia-Mon y
Gonzélez-Regueral, don Carlos de 1a Vega Benayas, doa Jesis ina
Villa, dom Luis Lépez Guerra y don Vicente Gimeno Sendra, Magistra-
dos, ha pronunciado : .

EN NOMBRE DEL REY
-lIa siguiente - : .
SENTENCIA

En ¢l recurso de ampare nim. 1.844/1988, interpuesto .;}o’r el
Procurador de los Tribunales don Nicolds Musioz Rivas, en nombre y
representacion de dofia  Ana Bibiana Moreno Avena, asistide del

Letrado don Blas Camscho Zancada, contra la Sentencia de la Sala

Quinta det Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1988, diclada en la
apelacidn aim. 703/1988. Han comparecide el Ministerio Fiscal y el
Abogado del Estado. Ha sido Ponente £! Magistrado don Carlos de la
Vega Benayas, quien expresa el parecer de la Sala.

L. Antecedentes

. 1. Mediante escrito registrado el 17 de noviembre de 1988, compa-
recié ante este Tribunal el Procurador don Nicolis Munoz Rivas,
" interponiendo, en nombre y representacion de dofa Ana Bibiana
Moreno Avena, recurso de amparo contra la Sentencia de la Sala Quinta
del Tribunal Supremo de fecha 7 de octubre de 1988, dictadz en la
apelacion num. 703/1988,

2. Los hechos qgue, con base en el escrito de demanda vy en las
resoluciones judiciales que lo acompanan, son aqui de interés resuitan
ser los siguientes: : :

A} El 5 de marzo de 1987 presentd 1a actora solicitud de acceso a
las pruebas sclectivas unitarias para el ingreso en la XLIII Promocidn
de la Academia General def Aire, convocadas por Resolucién
722/38099/1987, de 18 de febrero («BOE» del 19). Semanas despu#s, la
actora recibid un escrito de fecha 23 de marzo firmado por el Coronel
Jefe de SERES de la Direccion de Ensefianza del Maado de Personal del
Ejército del Alre (Ministerio de Defensa), escrito en el que le comuni-
caba la devolucion de la solicitud referida —que se adjuntaba 2 Ia
comunicacion- y le significaba que «no es posible legalmente admitir su
peticién en tanto no se promuigue la Ley a que se refiere ¢ art. 36 de
Ia Ley Orgénica 6/1980, de I de julio, de Criterios Bisicos de Ia Defensa
Nacionabs,

B} Deducide recurso contenciosc-administrativo por 1a via espegial
de la Ley 62/1978, Ia Sala Cuarta de lo Contencioso-Administrativo de
2 Audiencia Territorial de Madrid, por Sentencia de 28 de enero de
1988 {asunto nim. 731/1987), lo estimé parcialmente, considerando que
el acto impugnado vulneraba ¢l art. 14 de fa Constitucion por discrimi-
nacion por razén de sexo e, indirectamente, el art. 23.2 de Ia Ley
fundamental, decretando su nulidad con el alcance v eficacia prevenidos
en el fundamento juridico 6.°, en ¢l que se decia: «... entiende Ia Sala que
la eficacia directa del fallo dictado debe circunscribirse a reconocer,
unica y exclusivamente, ta nulidad el acto impugnade, respondiendo ast
al cardcter individuatizado de la proteccion instada ante esta Sala, ¥
entendiendc que mediante la desaparicion de la discriminacion referida
no se asegura la efectiva remocion para et futuro de cualquier otra
medida discriminatoria, que no es competencia de esta Sala y corres-
ponde, £n todo caso, a la accion legislativa y normativa la determinacién
de las circunstancias que propicien 1a consecucion de Iz igualdad v la
evitacion de discriminaciones.., por o que, con plene respeto al
desartollo de las pruebas realizadas v on lae gue ntentd participar la

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA

| AUTORIDAD QUE LE CONFIERE La CONSTITUCION DE 1A NACION

EspanoLa,
' Ha decidido
Diesestimar el presente recurso de amparo,
?ubtéq‘uese esta Sentencia cn el «Boletin Oficiai del Estadan,

{ada en Madrid, a catorce de noviembre de mil novecienics noventa
y ung.-Francisce Tomds v Valiente ~Fernando Garcia-Mon v Gonzidlez
Regucral.=Carlos de la Vega Benayas.-Jests Leguina Villa-Luis Lapez
Guerra.~Vicente Gimeno Sendra.-Firmado y rubricado. ‘

recurrente, ka anulacion del acto que se impugna produce su eficacia ex
HiHC ¥ BO CON cardcicr retroactivo, esiableciendo la no discriminacion
de la recurrente, interin, no se desarrollen legislativamente fas normas
que prapicien e marco legal en el que se regule el acceso de la mujer en
la participacion de Ia defensa nacional, atendiendo a fos. diversos
cometidos y actividades de las Fuerzas Armadas en que se crea oportuna
su participacidmn...», . )

C) -Apelada la anterior decisidn judicial por el Abogado del Estado,
fue revocada por la Sala Quinta del Tribunal Supremo, que la considerd
edisconforme con el ordenamiento constitucional, al no concurrir las
vulneraciones aprecindasys. .

Afirma ¢l Alto Trnibunal que ¢ derccho fundamental a no ser
discriminado por mzon de sexo «no podrd ser contemplado sélo en
abstracto, sino en funcion de las particulares circunstancias, de las
realidades sociales y de las situaciones juridicas en que se produce la
diferenciacién, al objeto de proscribir 1a desigualdad irracional que es
ciertamente la que conileva la discriminacidn». En el caso enjuiciade, no
cabe apreciar concuicado aque! derecho, pues-aun reconociendo «a
aplicabilidad inmediata de Ia Constitucion, los efectos igualitarios que
ésta generay la sujecion a los mandatos constitucionales de los Poderes
Pdblicos. a los que, de otra parte, corresponde promover las condiciones
para que ia fibertad v la igualdad de los individuos sean reales y
efectivas, ¢s lo cierto que Ia demora del acceso de fa mujer al Ejeército
del Aire... no lesiona el micleo esencial del derccho de igualdad..., ni
comporta Iz discriminacion proscrita, pues realmenie s¢ produce en
armonia con una realidad social que no cabe desconocer, con las
diferencias existentes en orden a.la permanente disponibilidad para el
servicio, con la infraestructura actual de los Ejéroitos e incluso con las
caracteristicas y funciones. propias del Arma aérea, al menos en sus
actividades operativas y de combatew.,

Alude a continuacién el. Tribunal Supremo a-la Ley 6/1980, de | de
julio, definidora de los criterios bdsicos de Ja Defensa Nacional v
Organizacion Militar, y sobre todo al Real Decreto-ley 171988, de 22 de
febrero, sobre incorporacion de la mujer 2 las Fuerzas Armadas. Ambas
adeterminaciones legislativas —observa~ constituyen adecuado desarro-
llo de los mandatos constitucionales para integrar a la mujer en Ia
Deferisa Nactonal y aunque margindramos aqui y ahora las diferencias
a que aludiamos con anteriondad, en orden a las condiciones fisiolégicas
y disponibilidad permanente para el servicio, asi como las especiales
caracteristicas del Arma aérea en sus actividades operativas y de
combate, es lo cierto que 13 plena incorporacion demanda las previas y
necesarias adaplaciones de la infraestructura militar, que en dltimo
término constituirian razon suficiente justificativa del rechazo de la
instancia presentada por la recurrente, en cuanto basada en causas
razonables objetivamente consideradas».

3 La actors fundamenia se pretension de amparo. frente & Ia
discriminacion de que, ¢n su sentir, ha sido objeto en las consideracio-
nes gue a continuacion se resenan:

A} En primer lugar, discrepa la actora de la Sentencia de la
Audiencia Territorial en lo concerniente a la eficacia ex nune de la
declaracion de nutidad del acto administrativo cuestionade, asi como
«en cuanto supedita sus efectos a 13 posible fuiura normativas, Pero el
centro de scritica se dirige contra la Sentencia del T.S., que confunde
-opina— la existencia del derecho a la no discriminacidn con los
problemas que puede suscitar su inmediata aplicacion. Por otra parte, ¥
frente a lo manifestade por el Aho Tribunal, entiende Ia actora gue no
s¢ dan las condiciones objetivas que justifiquen la discriminacidn
sufrida, pues no pucden reputarse de tales «unos criterios subjetivos de
la Sala carentes de cualquier tipo de base cientifica» como son los
referentes a las razones fisiologicas, la falta de disponibilidad o la
inadecuacion presente de las estructuras del Ejército, extremos todos
elios gue no se basan en estudios cientificos. Lo que hace ia Sala de} T.5.
«es considerar como datos objetivos lo gue no son sino criterios
personales de los Magistrados que la integran. Y ello no pucde ser
determinante para resolver la eficacia de un derecho fundamental que
debe entenderse aplicable, en principio, sin restriccion algunin.
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B} En segundo lugar. cree la actora que el Real Decreto-ley 1/1988,
por el que se reguli fa 1ncorporacion de fa mujer a las Fuerzas Armadas,
es inconsigucional por varios motivos. Primero, porque carece del
presupussty do hecho habiliante estzhlecido en el art. 86.1 de la CE.,
o510 ¢s. fa extraordinaria v urpente neccsidad. Scgundo, porque contra-
viene la prokibicion de afectacion a fos derechos. deberes y libertades de
fos cingudanos reguiados en el Tiwde I prokibicion contenida en ese
mismo arl. 80.1. Tercero, porgue no sélo repala un derecho fundamen-
1l cbviands la exigencia de la Lev Organica. sino que, ademads, su
art. 4 deslegaliza la regulacién, remitiéndola, sin ninguna limitacidn
temporal. a 1o que disponga el Gobierno. a propuesta del Ministerio de
Defensa. Y encima «esia deslegalizacidn no conliene siquiera los
elemerios hasicos de la regulacidn cuva competencia se transfiere al
Conscio de Minisiross, En definitiva. el art. 4 citado se reguce a hacer
una rtemision en blance a una norma de caricter redilémenmrio,
incumpliendo la reserva establecida en el art. 21.1 de 12 Constitucidn.

Cy  De otro lado. ef art. 4 del Real Decreto-lcy mencionado infringe
¢} derecho fundamental a ia iguaidad reguiado en los arts. 1.1 v 14 de
la C.E.. sigue diciendo la actora, a los gue s oponen la deslegalizacion
y demora sine die preendidas en aquel precepto. Tal derecho constilu-
cional «se configura como un derecho de aplicaci6n inmediata en base
a la inmediatividad de la aplicacién de los derechos fundamentales
recogidos en la Constitucidn, v debe traducirse en una igualdad real v no
meramente formal, como exige el art. 9.2 de 1a Constitucién que obliga
a todos los Poderes Pidblicos a promover las condiciones para que ésta
se produzcas, Sin duda, cabe que existan desigualdades, mas siempre
que «respondan a razones objetivas y razonables. lo que obliga &
fundamentar Ja razonabilidad de las diferencias»; razones que, en lo

wocante a Ja discriminacién de la mujer en st acceso a las Academias.

Militares, son inexistentes.
El propio Preimbulo del Decreto-ley habla de la necesidad de

«climinar los absticulos que se oponen a la plena efectividad det

principio constitucional de igualdad», vy en su art. 4 unicamente se
mvocan como razones de aplazamiento sine die de la aplicacién del
principio de iguaidad «ias necesarias adaptaciones organizativas y de
infracstructura de las Fuerzas Armadase, razones insuficientes y que no
parecen responder a la realidad, pues en el presenie curso se han
admitidos muweres ep los Cuerpos y Escalas a que se refieren los arts. 2
y 3 de! Decreto-ley, asi-como en la Academia General Bisica de
Suboficiales.

4. Termina la demanda suplicando que el Tribunal Constitucional

declare la nulidad de la Sentencia de i3 Sala Quinta del Tribunal |

Supremo impugnada, asi como la de Ia Audiencia Territorial en cuanto
concede efecios ex nuenc al reconocimiento del derecho de no discrimina-
cién y, en consecuencia, se declare el derecho de a2 actora a que se
tramite su instancia para participar en las pruebas de acceso a la XLII
promocion de la Academia General del Aire vy 2 que no se la disctimine
en dichas prucbas por razén de sexo.

Suplica 1ambién [a recurrente que se plantee ante el Pleno del:

Tribunal la inconstitucionalidad det art. 4 del Real Decreto-ley 171988,

5. Por providencia de 23 de encro de 1989, la Seccion Cuarta de la
Sala Segunda de este Tribunal Constitucional acordd admitir a tramite
la demanda. de amparo formulada por dofia Ana Bibiana Moreno
Avena, y tencr por personado v parie en nombre y representacion de la
misma al Procurador de los Tribunales sefior Munoz Rivas, a quien se
le concede un plazo de diez dias para presentar el poder que acredite su
represeniacien, del que s6lo se acompana con la demanda, copia simple.

Al mismo tiempo, se requiere al Tribunal Supremo y a la Audiencia
Territorial de Madrid, para que remilan, respectivamente, testimonio

.del recurso de apelacion nim. 703/1988 y del recurso nam, 73171987,
sczuidos ante la Sala Quinta y Cuarta, respectivamente, interesdndose al
propio liempo se emplace a guienes fueron parte en mencionado

" procedimiento, para que en ¢l plazo de diez dias puedan comparecer en
este proceso constitucional,

6. Por providencia de 18 de diciembre de 1989 la Seccion acuerda
tener por recibidas las actuaciones remitidas por el Tribunal Supremo ¥
lEarAudéen{'ta Territorial; v tener por personado y parte al Abogadoe del

stado.

Al mismo tiempo, se concede un plazo coman de veinte dias al
Ministerjo Fiscal, Abogado del Estade y Procurador sefior Mufioz Rivas,
para que, con vista de las actuaciones, puedan presentar las alegaciones
gue a su derecho convengan.

7. Fl Fiscal, en escrito presentado el 18 de enero de 1990, después
de exponer los antecedentes. y de advertir gue se esla anle un recurse
de amparo del ant. 43 de la LOTC, afiade que lo que hay que determinar
s si ¢s discriminatorio por razon de sexo ¢l hecho de que no se admita
& la demandante, por el mero hecho dé ser mujer, en las pruebas de
acceso en la Academia Miiitar del Aire.

Advicrte también e} Fiscal gue entre Ia Sentencia de primera v la de
segunda instancia, se promulge ¢l Real Decreto-ley 1/1988, de 22 de
febrero, cuvo Preambulo declara que «fa incorporacion (de ta mujer) a
ios demas Cuerpos de los Ejércitos se hard de vna forma progresiva, a
medida que se vayan efectuando adaptaciones de diversa indole que, al

tiempo que aseguren la adecuada. integracion, permitan atender ai
desarrolio de Ias funciones que las Fuerzas Armadas tienen encomenda-
dasw. No cabe duda de que ¢l dnko motivo de rechazo de la solicitante
de amparo en las prucbas en quc intentaba tomar parte es precisamente
¢l hecho de ser mujer. 'Y ¢l art, 14 -como es bien sabido- cHa
expresamente el sexo entre jos motivos de discriminacion que expresa-
mente se prohiben. : -

Ahora bien, es también doctrina comin que no toda designaldad
supone discriminacion, sino tan solo aguella que se encuentre despro-
vista de una justificacion objetiva y razonabie. La desigualdad exioste
sin duda; en las prucbas de acceso publicadas por la Subsecretaria del
Minisierio de Defensa el 23 de febrero de 1988 se cita como reguisito
2.1 —Ser espafiol y vardnn,

El problema, para ¢l Fiscal, queda centrado en resolver si la
desigualdad realmente existente tiene ¢ no caracter discriminatorio. No
cabe dude de guc existen difcrencias ohietivas respecto del servicio de
las armas entre el hombre v la mujer. Pero el propio ant. 9.1 de Ia C.E.
obliga a los poderes piblicos a remover -en Ia medida de lo posible- los
cbstaculos para que la igualdad pueda ser real y efectiva. Tal remocion
de obstdcuios no es sencilla, ni puede exigirse inmediatamente. Este
Tribunal ha hablado de la progresiva actualizacidn de determinados
derechos fundamemales, gue poco a poco deben ser accesibles a todos
en los 1érminos previstos por fa Constitucién, Pero tal progresividad
exige la adopceion de medidas que ia hagan posible. Se ha visto cémo ¢l
legislador ha iniciado ya et caminoe de lz integracion, en el Real Decreto-
ley 1/1983. Y ~como conseciiencia del mismo- la mujer tiene ya acceso
a determinados Cuerpos y Armas militares. El hecho de que las
Academias Generales no se encuentren todavia en ese caso no'es sino
una consecuencia del escalenamiento de las medidas previstas por el
legislador.

Por tanto, entiende ¢l Ministerio Fiscal quc la desigualdad actual-
mente existente respecio de Ia solicitante de amparo no puede enten-
derse —hdy por hoy- discriminatoria, pues obedece a factores objetivos,
y ha sido iniciada va la travectoria legislativa que pondrd fin a la misma,
en los términos gue los representantes det pueblo espanot determinen,
de acuerdo siempre con ¢l texio constitucional. Pide, por ello, la
desestimacion del recurso de amparo.

3. Fl Abogado del Estado, en escrito presentado el 12 de enero de
1990, comienza por decir que ¢l amparo debe entenderse dirigido no
contra Ia Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1988, que
represenia el fallo gue apoia la via judicial procedente, sino contra el
acto administrativo del Coronel Jefe de SERES gue devolvid a la
schorits Moreno Avena su instancia. De haberse producido discrimina-
cién por razdn de sexo, tendria su origen en este acto administrativo y”
no en la Sentencia judicial que afirma,-con razdn o sin ella, que la
devolucién de la solicitud no violaba los arts. 14 y 23.2 C.E. Por tanto,
<} presente recutso se encuandraen el art. 43 LOTC ynoen el 44 de esta
rmsma Ley. :

Alega después que la peticién de gque s¢ plantee cuestion de
inconstitucionalidad del art. 4 de! Real Decreto-ley 1/1988 no puede ser
acogida porque, frenie a la regulacién general art. 35 LOTC, ef art. 55.2

-LOTC solo permite plantear la cuestidn después de fallar estimatoria-

mente {y no inmedialamente amtes del fallo) y inicamente ex officio, de
ahi que en los casos del art. 55.2 LOTC este Tribunal —con todo acierto~
no tenga por esiilo el oir a las partes det amparo acerca de la pertinencia
en plantear ia cuestion. .

Después de un examen de los requisitos v naturaleza de Ia norma,
afirma el Abogado del Estado que admitido que sea razonable aplicar el
acceso de la mujer a los cuerpos y escalas militares precitados-el modelo
del derecho de aplicacién progresiva o 1a «reserva de lo posible», como
parece lo sensalo, €l Gnico problema de constitucionalidad que plantea-
ria et art. 4 de! Real Decreto-iey 1/1988 e5 si las adaplaciones
organizativas y de infraestructura eran ¢ no realmente «necesariass, €5
decir, si la necesidad de las adaplaciones respondia a ia realidad o no
representaba mas que un subterfugio para dilatar indebidamente el
acceso de las mujeres a las pruebas selectivas de ingreso en os cuerpos
v escalas militares no citadas en ef art. 2 del Real Decreto-ley 171988,
No hay el mas minimo indicic de que haya ocurrido esto GHimo. Por
ef contrario todos los datos inclinan 2 pensar en lz necesidad de esas
adaptaciones, que van desde la refaccion de locales e instalaciones s6lo
previsias para varones, hasta, tal vez, algunas reformas de pedagogia v
iextos. En suma, pues, ¢l art. 4 del Real Decreto-ley /1988 carcce del
significado estricto que gratuitamente le es atribuido, y por el contrano,”
representa una medida promocional fundamentada en el art. 3.2 CE. ¥
enderezada a la efectiva realizacion de 1a igualdad de los espafioles de
uno y oiro sexo ante las pruebas seleciivas para acceder a los cuerpos ¥
escalas mds caracteristicamente militares, esto es, en las gue la impronta
varonil era hisiéricamenie mayor. -

En cuanto a la lesion del derecho fundamental de igualdad, aiega el
Abogado del Estado que es doctrina de este Tribunal que el art. 232 C.E,
es lex speciafis respecto al art. 14 C.E. en materia de acceso a 1a funcidn
piblica, siempre que no se trate de alguna de las circunsiancias
especificas que menciona el art. 14 C.E. (88TC, entre otras, 10/1989 v
67/1989). Puesto que el sexo estd mencionado en el art. 14 C.E. este es
el precepio verdaderamenie pertinenis para nuesiro casc. A su luz
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debemos examinar si la devolucién de la instancia preseniada por la
sefiorita Moreno Avena, con el fin de participar en las pruebas selectivas
para ia XLIH promocion de la Academia General del Aire -acto que s
?rodujo el 23 de marzo de 1987- entrafdaba o no violacién del derecho
ndamental de igualdad. A esta cuestién respondié afirmativamente la
entonces Audiencia Territonial de Madrid y negativamente ¢! Tribunal
Supremo. Ei razonamicnio de éste viene a coincidir con lo expuesto, a
saber: la indudable eficacia vinculante del derecho fundamental de
igualdad do es incompatible, en nuestro caso, con razonables tempera-
mentos en su aplicacion, que ha de levarse a cabo progresivamente
mediante las adaptaciones precisas de organizacion e infraestructura, sin
olvidar que las condiciones fisicas y fisiologicas de la mujer pueden ser
razén o base de tratamientos juridicos diferenciales (en beneficio, a
veces, de la mujer).
Ha de notarse, afade el Abogado del Estado, que el acto contra el que
hay que estimar dirigido ¢f amparo no devuelve la instancia de la
senorita Motreno aduciendo su condicion de mujer. Por el contrario,
fundamenta su devolucién en una circunsiancia impeditiva & juicio del
Coronel-Jefe det SERES: Iz falta de promulgacion de 1a Ley prevista en
-el pdarrafo segundo del art. 36 de la L. O. 6/1980, esto es, la ley que
habria de establecer «la forma de participacion de fa mujer en la defensa
nactonal», Con esta respuesta, la citada autoridad militar no niega que

elart. 14 CE., en cuanto prohibe discriminar por razon de sexo, carezca

de eficacia directa en materia de admisién a las pruebas selectivas para
el XLIH promocion de la Academia General del Aire. Simplemente
manifiesta que el legislador ain no habia determinado ¢! modo de
efectuar las mdispensables adaptaciones orgdnicas v de infraestructura
precisas para.la plena realizacion del derecho a la igualdad (no
dtscnmmaczon por razdn de'sexo} en el campo que nos ocupa. El acte
recurrido no niega, pues, el derecho fundamental, sino que se apoya en
la omision de la medida legistativa necesaria, no para atribuir el derecho,
que esto va lo hace directamente la propia Constitucidn, sino para
realizario efectivamente como manda el art. 9.2 C.E. De hecho, antes de
u¢ transcurriers un aio de producirse el acto recurrido, se dictd ef Real
o-ley 1/1988, y desde ¢l | de enero de 1990 rige ya la Ley 17/1989,
- de 19 de julio, cuyos arts.. 43 y 44.3 eliminan todo obsticulo por razén
de sexo en los procedimicnios selectivos paraz el ingreso en centros
docentes militares, Como doc. aum. | se aportan fotocopias remitidas
al Abogado del Estado, demostrativas de que ia sefiorita Moreno Avena
fue admitida a las pruebas sefectivas para el ingreso en la Enseflanza
Superior Militar SAcadem:a General Militar, Escuela Naval Militar y
Academia General del Aire), convocatoria 1989; pruebas que no superd.
Como puede verse, pues, ¢l progreso en la aplicacion de la plena
iguaidad entre sexos en Jas pruebas para ingreso en la Ensefianza Militar
Superior (que incluye 1a Academia General del Aire) ha 51do verdadem—
mente rapido: han bastado dos anos.

Atendido, pues, este razonamiento, no cabe sosiener que pueda
entepderse producida una. real infraccion del derecho y principio_de
iguaidad, Mas, por si la Sala entendiera otra cosa, es necesario precisar
cudles serfan los pronunciamientos procedanies si se otorgara el amparo,
puesto que ¢l art. 55.1 LOTC contede una gran libertad al Tribunal en
la configuracidn de log fallos estimatorios del amparo. A juicio del
Abogado del Estado seria improcedente cualquier pronunciamiento que
entrafara, segin parece pretender la demanda, una nueva celebracion de
las pruebas selectivas de la XLIH promocidn. Estas pruebas, natural-
mente ya efectuadas, condujeron a ia produccion de un conjunto de
actos administrativos por los que se admitio a varios candidatos en la
Academia General del Aire, los cuales han proseguido regularmente sus
estudios. Es evidente que el principto constitucional dé seguridad
juridica —art. 9.3 C.E.—, capital en un estado de Derecho (art. 1.1 CE),
impide invalidar y ni siquiera perturbar la situacién juridica de esos
terceros, a los que no es en absoluto imputable 1a hipotética discrimina-
cion sufrida por ia recurrente.

“Par otra parte, tampoco es pes:ble la restitutio in integrum, en el
sentido de vuela a la situacién pristrina (repristinacione), limitada
individualmente a la sefiorita Moreno. El que haya podido padecer una
d:scnmmac;on por razon de sexe ao la convierie sin mds en apta para
ingresar en la Academia General del Aire y menos ain da pie para
eguipararla a todos los efectos con {os alumnos de la XLUI promocidn.

“Tampoco e¢s posible. pensar en que se reproduzca para la seftorita
Moreno Avena exactamente fas mismas pruebas selectivas de acceso que
padecieron quienes forman la citada promocion y juzgadas por las
mismas personas que juzgaron aquéllas; menos factible es aun que

ulteriormente la citada senorita sufra los mismos exdmenes y otras,

prucbas que han pasado desde 1937 {os alumnos de [a XLHT promocidn.
Aunque fuera posible esa repeticidn -que no lo es—, lag pruebas y
examenes nunca serian idénticos, pues en todo procedimicato selectivo
¢s decisivo el contexto concreio ¢n que se celebra, fuera del cual es
evidente €l peligro de falseamiento.

En cambio, podria ser pensable, termina diciendo el Abogado del
Esiado, (na medida reparatoria de caricter pecuniario, consisiente en
indemnizar a la seforita Moreno de los gastos y dafos directa, efectiva
¥\_~azonablememe imputables.a la supuesta -discriminacion. Pero este

ribunal carece de jurisdiccidn para apreciar dafos v fijar un quanium
indemnizatorio, aungue, claro es, eso ro excluya Que una Sentencia que

declare vulnerado un derecho fundamental pueda tal vez prestar base
para iniciar una reclamacion con arreglo al art. 40 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracién del Estado y los arts. 134 y siguientes del
Reglamento de Expropiacion Forzosa. En iodo caso, el resultado
practico a que conduciria la estimacion del recurse no seria muy disimal
del determinado por la Sala de lo Contenciose-Administrativo de la que
fue Audiencia Territorial de Madnd: se declararia la vulneracidn del
derecho de iguaidad de la recurrente, pero dejando intacio el procedi-
mignto selectivo de fa XLHI promocids en los términos que ya se han
razonado. Por ello solicita se dicte en su dia Sentencia denegando el
amparc pretendido.

S. Don Nicoids Munez Rivas, Procurador de los Tribunales, en la
represcntacion que tiene acreditada de dofa Ana Bibiana Moreno
Avena, en escrito presentado ¢l 17 de cnero de 1990, expone y reitera
los hechos y puntuaiiza, respecio de los hechos posteriores. que en
dplicacign del Real Decreto-ley 171988, de 2 de febrero, en la convocato-
ria que se publica en el «Boletin Oficial del Estado» de 24 de febrero de
1988 -Resolucién 432/38115/1988, de 23 de febrero=- de 1a Subsecretaria
del Ministerio de Defensa, por la que se convocan pruebas para el
ingreso en _la Academia General Militar, Escuela Naval Militar y
Academia General del Aire, e sigue exigiendo e} requisito de ser vamn
y espafiol. Pero que ya en el afo [989, 1a Orden de 27 de 1989, sobre
provisién de plazas para el ingreso en la profesion militar en 1989
{«Boletin Of caaI del Ea dow nim. 31, de [ de marzo), establece en el
acuerdo 5 del anexo; que las plazas «se convocardn sin distincidn de
sexo en lodos fos Cugrpos v Escalass. _

No obstante esto, la recurrente entiende que a pesar de que para el
Gltimo curso se ha convocado.el ingreso en todos los Cuerpos y Escalas
del Ejéreito sin distincién de sexo, es necesaric el pronunciamiento de
este Tribunai Constitucional por ias siguicnics razones; De mantenerse
cf criterio del Tribunal Supremo, segdn el cual la discriminacion de la
mujer en su acceso a las Fuerzas Armadas podria no ser anticonstitucio-
nal por existir razones objetivas y razonables para ello, ¢l Gobierno
podria, de nuevo, limitar dicho acceso por razon de sexo. Es necesario,
pues, fijar Ia doctrina constitucional en este punto. La nueva situacion,
si bien posibilita el acceso actual de su representada a las Fuerzas
Armadas, no reconoce su derecho a hacerle en el momenio en que lo
solicitd, Y si dicho derccho existia, como mantenemos, debe reconocerse
con eficacia desde la fecha de su soltc:md es decir, con eficacia ex tunc,
lo que tendria importantes consecuiencias en orden a posibles indemni-
zaciones por 10s perjuicios causados.

Por todo cllo, pide que se dicte Sentencia de conformidad con lo
solicitado en el escrito de interposicién del recurso de amparo..

10, Por providencia de 29 de erero de 1990, la Seccign acordé wener
por recibido el testimonio del rollo de apelacién 703/1989 remitido por.
la Sala Tercera del Tribunal Supremo, asi como jos "escritos de
alegaciones del Ministerio Fiscal, Abogado del Estado y Procurador

- schior Mufioz Rivas; y conforme se solicita por el Abogado del Esiado

en el otrosi de su escrito, se reclamd a la Direccion General de
Enschanza del Ejército, la remisidn de testimonio del expediente

_administrativo que dio lugar a la resolucién de 23 de marzo de 1987,

[1. Por providencia de 12 de marzo de 1990, la Seccidn acordo
tencr por recibido ¢l testimonio remitide por la Secretaria Generat
Tévnica del Ministerio de Defensa. Asimismo, se concedid un plazo
comun de diez dias al Ministerio Fiscal, Abogado del Estado v
Procurador sefior Mufioz Rivas, con vista de las actuaciones remitidas,
para que, dentro de dicho término, amplien las alegacicnes formuladas
al amparo de lo dispuesto en el art. 52 de ia LOTC, st [o estiman
procedente. .

- 12. E! Fiscal, en escrito presentado ef 20 de ‘marzo de 1990,
evacuando el traslado conferido para ampliar alegaciones det art. 52 de
la LOTC, a la vista del testimonio de antecedentes remitido por fa
Secretaria General Técnica del Minisierio de Defensa, dice que ios
informes remitidos confirman fa tesis mantenida por ¢l Ministerio Fiscal
en su gscrito de alegaciones, en el que se cosassderaba el derecho
fundamental alegado como de implantacién progresiva. As{1o evidencia
¢l hecho de que fa solicitante de amparo haya sido admitida a las
prucbas deseadas en una convocatoria posterior a la de autos. No
obstante, entiende el Fiscal que el recurso ne ha quedado sm objcio,
pues el nsmo se refiere al ingreso en la XLUI promocién de
Academia General del Aire, mientra que de los antecedenies remitidos
se deduce que la recurrente ha sido admitida -y suspendida- en una
convocaiona posterior. En consecuencia, ¢l Fiscal insiste en su peticidn
de que dicte Sentencia denegando el amapro por cuanto no resulia del
proceso la lesion de los derechos fundamentales que sirven de apoyo a
ia demanda,

13, El Abogado del Estado. en escrito presentado ef 20 de marzo de
1990, manificsta que ha examinado los antecedentes remitidos por el
Ministerio de Defensa v ol testimonio del rollo de apelacidna, a gue se
refieren las prcvxdenmas de 29 de enero v 12 de marzo de 19990, sin que,
a la vista de los mismos, considere preciso ampliar cl escrito de
alegaciones que formuld el pasado 12 de enero de 1990,
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14, Don Nicolds Mafoz Rivas, Procurador de los Tribunales y de
dofia Anz Bibiana Moreno Avena, en escrito presentado el 23 de marzo
de 1990, da por reproducidas las anteriores alegaciones de su referido
escrito de 16 de engro de 1990, va que fos documentos remitidos por el
Ministerio de Defensa no supone ninguna alleracion ‘sustancial en
cuanio al contenido del recurso,

Nuo obstante, cree conveniente precisar las siguientes ideas: A) El
recurso de amparo s¢ promueve contra un Acuerdo del Coronel Jefe del
SERES, por ¢i cual sc procedid a devolver una instancia de dona Ana
Bibiana Moreno Avena para participar en las prucbas de ingreso de Ia
XLIU promocion de la Academia General del Aire. El motive de la
devolucién no era otro gue su condicion de mujer, si bien Ia argementa-
cton rontenida en el escrito hacia referencia a que neo era posible
legalmente admitir la peticién al no haberse promulgado la ley a que se
referia ef art. 36 de la L. O. 6/1980, de 1 de julio. de crif®rios basicos
de la Defensa Nacional. Tal acuerdo es cf que constituye el objeto de}
amparg, segun s¢ deduce claramente de nuestro escrito de demanda, §i
bien, claro estd. se solicita la anulacién de Ja Sentencia de! Tribunal
Supremo que, tevocando la de ja Audiencia Territorial-desestimaba la
pelicion de su mandante. B} El mantenimiento del presente recurso,
cuands ya sc ha producido una total equiparacion del varon y de Ia
miujer ¢n el acceso a las Fuerzas Armadas, tiene su razon de ser-en dos
principios, uno en gue es necesario que esic Alio Tribunal fije la
docirina constitucional aplicable al supuesto que nos ocupa. En otro
caso, se mantendria la vigencia doctrinal de Ia Scntencia del Tribunal
Supremo segin la cual, la discriminacién de la mujer en su acceso a fas
Fuerzas Armadas estaria basada en razones objetivas v razonables, es
deeir, no seria contraria al art. 14 de la CE., con lo que, en cualquier
momento, el Gobierno podria limitar, de nuevo, el acceso de la mujer
a las Fuerzas Armadas por razon de sexo o podria ser invocada como
doctrina por analogia para oiros supuestos ¢n que la mujer licne
dificultades para incorporarse pudiendo aportar dudas sobre si hay
fundamentos «objetivos y razonables» para la discrirainacién. Y otro, en
la posibilidad de fundar en la Sentencia que olorgue el amparo, una
indemnizacion por Jos dafios y perjuicios que a2 su mandame ha
producido la discriminacion. No se soliciia ni una nueva celebracion de
las pruebas selectivas, inconsiitucionalmente celebradas a nuestro enten-
der, ni una restitiitio in integrion limitada a su representada, de manera
que hubicsen de repetirse las pruebas con respecto a ella. Pero si se
solicita, insiste. una Segtencia reconocedora de la  discriminacion
producida en su momento, que pucda dar lugar a una posible indemni-
zacion de los dafos v perjuicios causadus, Aungue iogicamente no ha
sido esta posibie indemnizacién el principal interés de su representada
para samiener el amparo. Sojicita, pues, se dicte Sentencia de conformi-
dad con lo solicitade on el escrito de imerposicién del TeCUrso. de
amparo.

5. Por providencia de 11 de poviembre de 1991, se sefialé para
deliberacién y votacion de Ea presente Sentenc:a el dia 14 siguiente,

I Fundamentos juriéic_os

I. Aungue no ienga cardcter esencial, no estd de mds advertir que
el recurso interpuesto en nombre de Ia sefiora Moreno Aveha (v esto lo
indican también el-Fiscal vy el Abogado del Estado), si bien se deduce
conira una resclucién judicial, en realidad, ¢l acto atacado, como lesivo
de su derecho a la igualdad, provede del Ministerio de Defensa, que
inadmitié su solicitud de participacién en las pruchas para ¢l ingreso en
la XLIII promocién de la Academia General del Aire, La pretendida
lesién de aquel derecho, en efecto, no tuvo su origen inmediato y directo

_en un aclo de un érgano judicial. La Semtencia impugnada podra haber
resultado desfavorable para la pretension de la actora, mas, en la medida

cn que se haya dictado con respeto a su derecho a la tutela judicial

efectiva (art. 24.1 de la C.E.) -lo que aqui no se ha cuestionado-. no le
ha preducido la lesion de la que se gueja. Oira cosa es, naturalmente,
que dicha Sentencia deba anularse si se estimara ol recurso de amparo
frepie al aclto adminisirativo gue tal resolucién judicial considerd
consiifucionalmente vilido.

D ello resulta que el presente recurso ha de entenderse inserto en la
zx‘a procesal del art. 43 de la LOTC ¥ no en Ia del'art. 44 de la misma

oy,

2. También, para precisar ¢t objeto del recurso, ha de rechazarse el
examen que da Gemandame propone ~incluso inteiesando la puesta en
marcha del mecanismo previsio en ef art. 55.2 de la LOTC- del Real
Decreto-ley 171988, de 22 de febrero, por ef que se regula la incorpora-
cion de la mujer a las Fuerzas Armadas. Dicha norma podria tener un
valor ilustrativo, pero ello no justifica su consideracién en los términos
inleresados en Iz demanda, porgue no se da relacion alguna entre ella y
la decision de la Adminisiracion Militar en verdad recurrida. que es de

23 .de marzo de 1987 v, por tando, anterior a la misma.

3. El acto administrativo referide invoca en apoyo de su caracter
denegatorio de la solicitud presentada la faha dec promulgacion de la Ley
a que se refiere el an. 36 de la Ley Orgénica 6/1980, de 1 de julip,
de criterios basicos de la Defensa Nacional y la Organizacion Militar

(LODIN). Tal precepio dispone en su inciso segundo gue «la Ley
establecerd la forma de participacién de la mujer en la defense
racicnaly, A su wvez, la Disposicion zdicional del Real Decreto
207871985, de 6 de noviembre, por ¢! que sc fiiar kas condiciones v las
prucbas para ef ingreso en la Ensedanza Supcnor Militar preceptia que,
de acuerdo con lo dispuesio en ¢l ant. 36 de la LODN, «el ingreso de la
mujer en 1a Enschanza Superior Militar serd regolado por la Ley que
determine su participacion en la Defensa Nacionale. No ofrece duda.
pucs, qug on el momento en gue fa aciera preiendic ser admitida & las
prucbas de acceso a la Academia Ganeral del Airg, Ia normativa
aplicable se lo impedia en atencidén a su condicién femening, coma
también s¢ Jo impedia el Real Decreto-ley 1/1958 que posponia el acceso
de la mujer a las prucbas de seleccion para el ingreso €n determinados
Cuerpos ¥ Escalas militares (y entre ¢llos ef que aqui importa) hasta que
se encucntren «realizadas las necesarias adaplaciones organizalivas v de
infraestruciura en las Fuerzas Armadase, correspondiendo al Gobierno,

a propuesla del Ministro de Difeusa, la determinacién del orden
progresivo de acceso a las mismas. Y asi lo confirmé Iz Resolucién de
ia Subsecretaria del Ministerio de Defensa 432/38115/1988, de 23 de.
febrero («Boietin Oficial del Estado» del 24), por la que se convoecaron
pruchas selectivas para el ingreso en la Academia General Militar,

Escuela Naval Mittar v Academis General del Aire, estableciendo
dentro de las condiciones para opositar la de «ser espaizal v varénn,

4. Que la exclusion de las mujeres de las vias de acceso a ja
profesion militar resultaba discriminatorio e inconciliable con el dere-
cho Tundamental a la iguaklad no ofrecia duda 2 quien —en virtud del
art. 97 de In C.E.- dirige 1a Administracion militar v ia defensa del
Estadg, esto es, al Gobierno, ef cual, en el predmbuio del Real Decreto-
lev |/ 1988 empicza por englobar ks accion imegradora e incorporadora
que con 1al disposicion afirma emprender dentro de las previstones del
«Plan para la igualdad de oportumidades de las mujeress aprobado por
Acverdo del Consejo de Ministros de 25 de septiembre de 1987, Este
Plan —prosigue diciendo el predmbulo mencionado- «ontiene una serie
dc medidas orientadas a eliminar los obstdculos que se oponen a la plena
electividad del principio constitucional de igualdadw. De conformidad
con £sas previsiones, «procede iniciar el programa de incorporacion de
la mujer a las Fuerzas Armadas. regulando sin demora su acceso &
determinados Cuerpos v Escalas militarcse (los que se enumeran luepo
en el articulado del Decrete—Eey} en tanto que «la incorpobracion a los.
demais Cuerpos de los Ejfrcitos se hard de una forma progresiva a
medida que se vayan efectuando adaptaciones de diversa indole que. at
tiempo que ascguren la adecuada integracidn, permitan mantener el
normal desarrolle de las funcuanes que las Fuerzas Armadas tienen
encomendadass.

Por otra parte, ni ¢l lefislador parlamentario autor de la LODN ni
el Gobiernoc mediante el Real Decreto 2.078/1985 han -efectuado
exclusion discriminatoria alguna per se, hmitindose a deferir, de modo
ampho ¥ onmimmpreasivo%a LODN, de forma precisa el Real Decreto,
la integracién e incorporacién aludidas a la adopcidn de una ley
especifica, demora legislativa que se prolongd hasta después de las
alegaciones de este proceso, scgun sc ha hecho constar en Jos anteceden-
tes, pero que dejo de ser tal demora con la promulgacion de la Ley
17/1989, de 19 de julio, reguladora del Régimen del Personal Miliar
Profesional, cuyo art. 44 elimina toda discriminacién por razén de sexo
en los procesos de seleccion para ¢] ingreso en los centros docentes
militares. Una convocatoria de 1989, en ecfecto, permitio a la aqui

- recurrente ser admitida a las prucbas selectivas para ef ingreso en la
‘Ensefianza Supenior Militar, pruebas que no superd,

* 5. Ahora bien, la cuestitn, entonces, va no radica en determinar si
la desigualdad producida a la recurrente encuentra su justificacién en
una diterenciacién razonable establecida por el legislador aplicada por la
Administracion Militar, sine, primero, si cabe calificar de razonable el
manlenimienic temporal de una diferenciacién d:scr:mmamna en los
érminos vistos, ¥, segundo, en caso afirmativo, si ha de reputarse
asimismo de razonable el lapso de liempo transcurrido desde que el
mantenimicnio fue normativamente decidido hasta que a la actora se le
expresé la negativa aqui enjuiciada.

Desde lucgo. ¢f precepto constitucional que prohibe toda discrimina-

.cién por razon de sexo {art. 14) ¢s de aplicacién directa e inmediata

desde la entrada en vigor de la Constitucion. Su adecuada interpretacion
exige, sin embargo, la integracién sistematica del mismo con otros
preeeptos de la Ley fundamental, pues asi lo precisa la unidad de ésta.

Al respecto, cabe observar que la igualdad que ¢f art 1] de la
Constitucion proclama como uno de los vaiores super:ores de nuestro
ordenamienio juridico -inherente, junto con el vaior justicia. a lz forma
de Estado Social que ese ordenamicnto revisie. pero lambién a la de
Estado de Derecho- no solo s¢ traduce en la de cardcter formal
contemplada en el art. 14 y que, en principio, parcce implicar dnica-
mente un deber de abstencion en la generacion de diferenciaciones
arbitrarias, sino asimismo en la de indole sustancial recogida en el
art. 9.2, gue obliga a los podercs piblicos a promover las condiciones
para que Iz de los individeos y 'de los grupos sea real y efectiva.

La incidencia del mandato contenido en o art. 9.2 sobre ¢l que, en

cuanto se dirige a los poderes pablicos, encierra el art. 14 supone una
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modulacion de este dltimo, en ¢l sentido, por ejemplo, de que no podri
reputarse de discriminatoria y constitucionalmente prohibida -antes al
contrario= la accion de favorecimicnto, siquiera temporal, que aquetios
poderes emprendan en beneficio de deierminados colectivas, hisidrica-
mente preteridos y marginados, a tin de que, mediante un trato especial
mas favorable, vean suavizada ¢ compensada su situacién de desigual-
dad sustanciai. Asi io vicne entendiendo este Tribunal constantemente
{3STC 128/1987. 166/1988, 19/1989 y 145/1991, que versan precisa-
mente sobre preiendidas discriminaciones por razon de sexo v a cuya
doctrina en este punto procede renyitirse).

Pero, por otma parte, 1a modulacion aludida, ademas de Hevar a la
calificacion de no discriminatorias, en los términos del art. 14, a las
acciones diferenciadoras semcjanies, cexige de los poderes pablicos.
enfrentados a una situacion de dessguald&d de origen histérico, la
adopeidn de una aclitud positiva y diligente tendente a su correccion; de
tal moedo que, s bien no cabe, por lo general, mesurar ex Constitutione la
falta de celo v presteza del legiskador en ia procura de agueila correccitn
cuando una desigualdad de hecho no se traduce en una desigualdad
juridica. {a concurrencia de esta ditima por ia pervivencia en el
ordenamiento de una discriminacién no rectificada en un lapso de
tiempo razonable habra de Hlevar a la califitacién como inconstituciona-
les de los actos que la mantengan.

" 6. Enel presente caso, los poderes publicos ¢l Eegas!adcr ;Jar!amcn-
tario, el Gobierno y la Administracion- heredan de la €tapa preconstilu- -
cional. una situacién de desiguaidad consistente enr que las mujeres.
encontraban vedado su acceso 'a las Academias Militares, exclusion a
todas luces inconstitucional, pues, como se dice en la STC 207/1987, wel..
sexo en si mismo no puede ser molive de trato desigual, ya guela

igualdad entre ambos sexos estd reconocida mente por el art. 14
‘de la Constitucidne. Prohibe tal preceplo constitucionatl de manera
cxpiicilg el umantenimiento de determinadas diferenciaciones historica-
‘mente muy arraigadas y que han situado, tanto por Ia accién de los
-poderes publicos, como por la prictica social, a sectores de Ia poblacion
en posiciones no solo desventajosas, sino abiertamenté contrarias a la
dignidad-de la persona que reconoce el art. 10 de 1a C.E. En este sentido
- no debe ciertamente olvidarse que la expresa exclusion de ia discrimina-
cidn por razon de sexo halla su razén concrefa, como resulta de fos
mismos antecedentes parlamentarios det art. 14 C.E. y es undnimemente
admitido por la doctrina ciemtifica, en la voluniad de terminar con la
histérica situacion de inferioridad en que, en la vida social v juridica, se
habia colocado a la poblacion femenina..» (STC 128/1987).

El cardcter discriminatorio de la-situacién heredada se rcconoce en
el preambulo del Real Decreto-ley 1/1988, segin se ha visto, y antes
en el Acuerdo del Consejo de Ministros de 25 de septiembre de 1987
sgbre el Plan.de Accion para la Iguaidad de Oportunidades de las
Mujeres (1988-195G), Plan en el que se afirma que, «de acuerdo con los
Fﬁacxpms consitiucionales, es preciso modificar 1a normativa vigente a

in de hacer posible el acceso de la mujer 2 las Fuerzas Armadass
{Actuacion 3.6.4). De modo mds o menos explicito también dicho
reconocimiento tuvoe lugar en el curso de la elaboracién parfamentaria
del art. 36 de la LODN. Y, sin embargo, desde ia fecha de cntrada en
vigor de la Constitucion hasta aguella.en que a la recurrente se le dene
el acceso a las pruebas de admision en la Academia Gencral del Aire (%D
de marzo de 1987), que ¢s ef periodo qué agui hay que considerar, no
se adopté medida alguna de tipo sormatwo correctora de la discrimina-
cidn referida.

Para la Sala Quinta del Trbunal Supremo, en {a Sentencia traida a
esteproceso, la pasividad sedalada, y la consiguiente demora del acceso
de la mujer al Ejército del Aire, no lesiona el «nucleo esencialy del
derecho a la igualdad, pmducmndose en armonia con una realidad sacial
que no cabe desconocer, con las diferencias existentes de orden
fisiologico v de permanente disponibilidad. para el servicio de las
mujeres, con- las especiales caracteristicas del Arma aérea en sus
acuvidades operativas ¥ de combate vy, en todo caso, con la infraestruc-
tura actual de los Ejéreitos, pues Ia plena incorporacion femenina
«demanda las previas y necesarias adapiaciones de Ia infracstructura

militar, que en dltimo término constituirian razon - suficientemente

Sala Primera. Sentencia 21771991, de i4 de povienbre.
Recurso de amparo L830/1933. Comtra Senmtencia del

- Tribunal Central de Trabajo. dictada en awios sobre
- conflicte colective. Supuesta vulneracion de los derechos a
fa tutela judicial efectiva y a la libertad sindicak: reqiisito
del semetimiento” previo del conflicto ante fa Comisicn
Faruaria del Conveniv Cofectiva,

30066

*

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesia por don
rancisco Tomas v Valiente. Presidente; don Fernando Garcia-Mon v
Gonzdlez-Regudrai, don Carlos de la Vega Benayas, don Jesis Leguina
Villa, don Lu;s Lopez Guerra v don Vicente Gimeno Sendea. Mag!stra-

dos ha pronunciade |

justificativa del rechazo de fa instancia presentada por la recurrente, en
cuanto basada en causas razonables objctivamente consideradass.

Pero. estos argumentos, a la luz de la doctring cosstitucional, no
pueden ser aceptados. Es verdad gue no todo trato diferenciador resulta,
desde la perspectiva del art. §4 de la C.E,, discriminatorio, pues cibe que
¢l icgislador lo haya establecido con arreglo a criterios fundados ¥
raronables, de acuerdo con juicios de valor generalmente admutidos. No
es éste el supuesto, sin embargo.

Aqui, en efecto, el legislador parlamentario ha demorado la correc-
cion de la situacion desigual, sin ofrecer explicacion alguna justificativa
de tal demora, ni proponerse plazo, al menos aproxithativo, en orden a
aguclla correccidn. Y aunque la LODN -en la interpretacién de su
arl. 36 mas {avorable para el legislador- no resulia incoastitucional a se,
puesto que, encardndose, en un momento postcenstitucional tan tem-
prana como 1980, con Ia desigualdad existente, no la mantiene sino.
indirectamente, de forma temporal y carente de justificacion. -

Esa }usuﬁcacmn se. invoca por vez primera en ¢l Rea! Decreto-ley
1/1988. Ahora bien, ¢sta disposicion con fuerza de ley, que prolongs 1a
situacion de desagualdad en ¢f acceso a la ensefianza superior militar en
perjuicio de la poblacién femenina hasta que se realicen «las necesarias
adaptaciones organizativas y de infraestructura en las Fuerzas Armadas»

{art. 4}, no puede contemplarse ahora por las causas ya apuntadas, entre

las" cuales 1a de sec posterior 2 la negativa de acceso a las pruebas.

- 7. Deacuerdo-con ko expuesto, queda sdlo por indicar el aicance del
falle estimatorio que ha de pronunciarse. Su contenido, a este respecto,
ha de venir y viene determinado tanio por los hechos sobrevenidos
como por-la ultima peticion procesal de la recurrente, segin se relata en
los #ltimos antecedentes de esta Sentencia. -

En ese sentido, dicha parte, en su escrito de 23 de marzo de 1690,
precisa su pretension de amparo al decir que fa nulidad soficitada se
refiere at Acuerdo del Coronel Jefe del SERES —que devolvig la instancia
a la recurrente- v, logicamente, a la Sentencia del Tribunal Supremo, v
todo ello con el fin de fijarse Ia doctrina constitucional aplicable por este
‘Tribunal Constitucional al respecto de haberse cometido vulneracion del
art, 14 C.E,, sin mds aditamentos.

Esto es, en efecto, lo que procede y sin necesidad de hacer mads
precisiones, ya que tanio la legislacion sobrevenida (Ley 17/1989. de 19
de julio), como el ejercicio del derecho sin obtdculos discriminatorios
ejercido por 1a recurtente, hacen evidente, por no Ser 0ira COS2 RECesana,
fa simplicidad del fallo gue subsigue, es decir, limitado a ia esimacion
del recurso en cuanto a la sola declaracién de anular el Acuerdo yla
Sentencia del Tribunai Supremo por no dar al art..i4 C.E. su propio
efecto coastitucional.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR La
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE 1A NACION
ESPANOLA,

~Ha decidido

Esumar el recurso interpuesto por dofia Ana Bibiana Moreno Avena
y, en su virtud:

1.® Declarar la nulidad del acto o.resolucion diciada por el Coronel
Jefe de SERES de 1a Dircccidn de Ensefianza del Ejéreito del Aire de 23
de marro de 1987, asi como la de la Sentencia de la Sala Quinta del
Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1988, que confirmd dicho acto.

2.° Reconocer a dofa Ana Bibiana Moreno Avena, recurrente. el
derecho a ia igualdad y a no ser discriminada en el acceso ala i\cademza
General del Aire.

Publiguese esta Sentencia ¢n ¢l «Boletin Oficial del Estados.

Dada en Madrid, a catorce de noviembre de mit novecienios noventa
v uno.~Francisco Tomas y Valiente.-Fernando Garcia-Mon y Gonzilez-
Regueral,-Carios de la Vega Benayas.-Jesus Leguina Villa. “Luis Lépez
Guerra.-Vicente Gimeno Sendra.~Firmade y rubricado. .

——

EN NOMBRE BEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En-el recurso de amparo num. 1.850/1988, interpuesto por la Union
Sindical Obrera (USQ), representada por ia Procuradara de os Tribuna-
les dodfia Sofia Pereda Gal v asistida por el Letrado don Marcos M.
Hermida Revilla, contra la Sentencia del Tribunat Central de Trabajo de
2% de septiembre de 1988, diciada en autos sobre conflicto ealoctive.
Han comparecido €1 Ministerio Fiscal v la eotidad «Oscar Maver. 8. Ao,
representada por of Procurador de los Tribunales don Sanios de
Gandarillas Carmonz v asistida por el Letrado don José Muasia Fatas
Lardids, v ha sido Pommc el Magistrade don Fernando Garcin-Mon v
Gonzilez Regueral, auicn exnresa ef parceer de 1z Sala.



