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STC 216/1991, de 14 de noviembre

Mujer que solicito la participacién en las pruebas para el ingreso en la Academia
General del Aire vio rechazada su solicitud por la falta de promulgacion de la Ley a que
se referia el art. 36 de la Ley Organica 6/1980, de 1 de julio, de criterios basicos de la
Defensa Nacional y la Organizacién Militar (LODN) que disponia en su inciso segundo
gue “la Ley establecerd la forma de participacion de la mujer en la defensa nacional” A su
vez, la disposiciéon adicional del Real Decreto 2078/1985, de 6 de noviembre, por el que
se fijan las condiciones y las pruebas para el ingreso en la Ensefianza Superior Militar
preceptla que, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 36 de la LODN, “el ingreso de la
mujer en la Ensefanza Superior Militar ser regulado por la Ley que determine su
participacion en la Defensa Nacional, como también se lo impedia el Real Decreto-Ley
1/1988 que posponia el acceso de la mujer a las pruebas de seleccion para el ingreso en
determinados Cuerpos y Escalas militares (y entre ellos el que solicitd la recurrente)
hasta que se encuentren “realizadas las necesarias adaptaciones organizativas y de
infraestructura en las Fuerzas Armadas”, y en tanto en cuento en la convocatoria se
solicitaba “ser espafiol y varon”. La solicitud de ingreso fue previa a la ley 17/1989 que
finaliz6 con aquella discriminacién. EI TC concede el amparo entendiendo que no fue
admisible la tardanza del legislador en adecuar a la Administracion militar a la
incorporacion de las mujeres que era completamente constitucional.

TIPO: SENTENCIA

REFERENCIA-NUMERO:216/1991

FECHA-APROBACION:14-11-1991

PUBLICACION-BOE:17-12-1991 [“BOE” nim. 301]

SALA: Sala Primera: Excmos. Sres. Tomas, Garcia-Mon, de la Vega, Leguina,
Lopez y Gimeno.

NUMERO-REGISTRO:1844/1988

PONENTE: don Carlos de la Vega Benayas

RECURSO-TIPO: Recurso de amparo.

EXTRACTO:

1. Con la promulgacion de la Ley 17/1989, de 19 de julio, reguladora del Régimen
del Personal Militar Profesional, se elimina toda discriminacion por razén de sexo en los
procesos de seleccidn para el ingreso en los centros docentes militares.

2. El precepto constitucional que prohibe toda discriminacidn por razon de sexo (art.
14) es de aplicacion directa e inmediata desde la entrada en vigor de la Constitucion. Su
adecuada interpretacion exige, sin embargo, la integracién sistematica del mismo con
otros preceptos de la Ley fundamental, pues asi lo precisa la unidad de ésta.

3. La incidencia del mandato contenido en el art. 9.2 sobre el que, en cuanto se
dirige a los poderes publicos, encierra el art. 14 supone una modulacion de éste ultimo,
en el sentido, por ejemplo, de que no podra reputarse de discriminatoria y
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constitucionalmente prohibida -antes al contrario- la accion de favorecimiento, siquiera
temporal, que aquellos poderes emprendan en beneficio de determinados colectivos,
histéricamente preteridos y marginados, a fin de que, mediante un trato especial m s
favorable, vean suavizada o compensada su situacion de desigualdad sustancial.

4. Si bien no cabe, por lo general, mesurar “ex Constitutione” la falta de celo y
presteza del legislador en la procura de aquella correccién cuando una desigualdad de
hecho no se traduce en una desigualdad juridica, la concurrencia de esta ultima por la
pervivencia en el ordenamiento de una discriminacion no rectificada en un lapso de
tiempo razonable habra de llevar a la calificacion como inconstitucionales de los actos
gue la mantengan.

5. No todo trato diferenciador resulta, desde la perspectiva del art. 14 de la C.E.,
discriminatorio, pues cabe que el legislador lo haya establecido con arreglo a criterios
fundados y razonables, de acuerdo con juicios de valor generalmente admitidos.

DISPOSICION-CITADA:

Acuerdo del Consejo de Ministros, de 25 de septiembre de 1987. Plan para la
igualdad de oportunidades de las mujeres.

En general.

Constitucion Espariola, de 27 de diciembre de 1978.

Articulo 10.

Articulo 24.1.

Articulo 9.2.

Articulo 97.

Articulos 14.

En general.

Ley 17/1989, de 19 de julio. Régimen del Personal Militar Profesional de las Fuerzas
Armadas.

Articulo 44.

En general.

Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

Articulo 43.

Articulo 44.

Articulo 55.2.

Ley Organica 6/1980, de 1 de julio Criterios Basicos de la Defensa Nacional y la
Organizacion Militar.

Articulo 36.

En general.

Real Decreto 2078/1985, de 6 de noviembre. Condiciones y pruebas a superar para
ingreso en la Ensefianza Militar Superior.

Disposicion Adicional.

En general.

Real Decreto-ley 1/1988, de 22 de febrero. Regula la incorporacion de la mujer a las
Fuerzas Armadas.

Articulo 4.

En general.

Preambulo.
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Resolucion de la Subsecretaria del Ministerio de Defensa, de 23 de febrero de
1998, por la que se convocan pruebas selectivas para el ingreso en la Academia General
Militar, Escuela Naval Militar y Academia General del Aire.

En general.

MATERIAS:

Derecho a no ser discriminado por razén de sexo
Acceso de la mujer a las Fuerzas Armadas.
Mandato al legislador.

Nace “ex Constitutione”.

Fuerzas Armadas

Acceso de la mujer.

Legislador

Mandato al legislador para poner fin a la pervivencia de discriminaciones.
Mujer

Acceso a las Fuerzas Armadas.

Principio de igualdad

Acceso de la mujer a las Fuerzas Armadas.
Sentencias del Tribunal Constitucional

Contenido del fallo.

PREAMBULO:

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por don Francisco Tomas y
Valiente, Presidente, don Fernando Garcia-Mon y Gonzélez-Regueral, don Carlos de la
Vega Benayas, don Jesus Leguina Villa, don Luis Lopez Guerra y don Vicente Gimeno
Sendra, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nam. 1844/88, interpuesto por el Procurador de los
Tribunales don Nicolas Mufioz Rivas, en nombre y representacion de dofia Ana Bibiana
Moreno Avena, asistido del Letrado don Blas Camacho Zancada, contra la Sentencia de
la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1988, dictada en la apelacion
nam. 703/88. Han comparecido el Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado. Ha sido
Ponente el Magistrado don Carlos de la Vega Benayas, quien expresa el parecer de la
Sala.

ANTECEDENTES:

|. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado el 17 de noviembre de 1988, comparecio ante este
Tribunal el Procurador don Nicolas Mufioz Rivas, interponiendo, en nombre vy
representacion de dofia Ana Bibiana Moreno Avena, recurso de amparo contra la
Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de fecha 7 de octubre de 1988,
dictada en la apelacion num. 703/88.

2. Los hechos que, con base en el escrito de demanda y en las resoluciones
judiciales que lo acompafian, son aqui de interés resultan ser los siguientes:

A) ElI 5 de marzo de 1987 presentd la actora solicitud de acceso a las pruebas
selectivas unitarias para el ingreso en la XLIII Promocion de la Academia General del
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Aire, convocadas por Resolucion 722/38099/1987, de 18 de febrero (“Boletin Oficial del
Estado” del 19). Semanas después, la actora recibié un escrito de fecha 23 de marzo
firmado por el Coronel Jefe de SERES de la Direccion de Ensefianza del Mando de
Personal del Ejército del Aire (Ministerio de Defensa), escrito en el que le comunicaba la
devolucion de la solicitud referida -que se adjuntaba a la comunicacion- y le significaba
gue “no es posible legalmente admitir su peticion en tanto no se promulgue la Ley a que
se refiere el art. 36 de la Ley Organica 6/1980, de 1 de julio, de Criterios Bésicos de la
Defensa Nacional”.

B) Deducido recurso contencioso-administrativo por la via especial de la Ley
62/1978, la Sala Cuarta de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de
Madrid, por Sentencia de 28 de enero de 1988 (asunto num. 731/87), lo estimé
parcialmente, considerando que el acto impugnado vulneraba el art. 14 de la Constitucion
por discriminacion por razon de sexo e, indirectamente, el art. 23.2 de la Ley
fundamental, decretando su nulidad -con el alcance y eficacia prevenidos en el
fundamento juridico 6.8, en el que se decia: “... entiende la Sala. que la eficacia directa
del fallo dictado debe circunscribirse a reconocer, Unica y exclusivamente, la nulidad del
acto impugnado, respondiendo asi al caracter individualizado de la proteccién instada
ante esta Sala, y entendiendo que mediante la desaparicion de la discriminacion referida
no se asegura la efectiva remocion para el futuro de cualquier otra medida
discriminatoria, que no es competencia de esta Sala y corresponde, en todo caso, a la
accion legislativa y normativa la determinacion de las circunstancias que propicien la
consecucion de la igualdad y la evitacion de discriminaciones..., por lo que, con pleno
respeto al desarrollo de las pruebas realizadas y en las que intentd participar la
recurrente, la anulacién del acto que se impugna produce su eficacia ex nunc y no con
car cter retroactivo, estableciendo la no discriminacion de la recurrente, interin, no se
desarrollen legislativamente las normas que propicien el marco legal en el que se regule
el acceso de la mujer en la participacion de la defensa nacional, atendiendo a los
diversos cometidos y actividades de las Fuerzas Armadas en que se crea oportuna su
participacion...”.

C) Apelada la anterior decision judicial por el Abogado del Estado, fue revocada por
la Sala Quinta del Tribunal Supremo, que la consideré “disconforme con el ordenamiento
constitucional, al no concurrir las vulneraciones apreciadas”.

Afirma el Alto Tribunal que el derecho fundamental a no ser discriminado por razén
de sexo “no podra ser contemplado sdélo en abstracto, sino en funcion de las particulares
circunstancias, de las realidades sociales y de las situaciones juridicas en que se
produce la diferenciacion, al objeto de proscribir la desigualdad irracional que es
ciertamente la que conlleva la discriminacion”. En el caso enjuiciado, no cabe apreciar
conculcado aquel derecho, pues aun reconociendo “la aplicabilidad inmediata de la
Constitucion, los efectos igualitarios que ésta genera y la sujecion a los mandatos
constitucionales de los poderes publicos, a los que, de otra parte, corresponde promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad de los individuos sean reales y
efectivas, es lo cierto que la demora del acceso de la mujer al Ejército del Aire... no
lesiona el nucleo esencial del derecho de igualdad..., ni comporta la discriminacion
proscrita, pues realmente se 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 Ejércitos e incluso con las caracteristicas y
funciones propias del Arma aérea, al menos en sus actividades operativas y de
combate”.
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Alude a continuacion el Tribunal Supremo a la Ley 6/1980, de 1 de julio, definidora
de los criterios basicos de la Defensa Nacional y Organizacion Militar, y sobre todo al
Real Decreto-ley 1/1988, de 22 de febrero, sobre incorporacion de la mujer a las Fuerzas
Armadas. Ambas “determinaciones legislativas -observa- constituyen adecuado
desarrollo de los mandatos constitucionales para integrar a la mujer en la Defensa
Nacional y aunque margin ramos aqui y ahora las diferencias a que aludiamos con
anterioridad, en orden a las condiciones fisiologicas 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 la plena incorporacion demanda las previas y
necesarias adaptaciones de la infraestructura militar, que en ultimo término constituirian
razén suficiente justificativa del rechazo de la instancia presentada por la recurrente, en
cuanto basada en causas razonables objetivamente consideradas”.

3. La actora fundamenta su pretension de amparo frente a la discriminacion de que,
en su sentir, ha sido objeto en las consideraciones que a continuacion se resefian:

A) En primer lugar, discrepa la actora de la Sentencia de la Audiencia Territorial en
lo concerniente a la eficacia ex nunc de la declaracion de nulidad del acto administrativo
cuestionado, asi como “en cuanto supedita sus efectos a la posible futura normativa”.
Pero el centro de su critica se dirige contra la Sentencia del T.S., que confunde -opina- la
existencia del derecho a la no discriminacién con los problemas que puede suscitar su
inmediata aplicacion. Por otra parte, y frente a lo manifestado por el Alto Tribunal,
entiende la actora que no se dan las condiciones objetivas que justifiguen la
discriminacion sufrida, pues no pueden 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 ellos que no se basan en estudios cientificos. Lo que hace la
Sala del T.S. “es considerar como datos objetivos lo que no son sino criterios personales
de los Magistrados que la integran. Y ello no puede ser determinante para resolver la
eficacia de un derecho fundamental que debe entenderse aplicable, en principio, sin
restriccion alguna”.

B) En segundo lugar, cree la actora que el Real Decreto-ley 1/1988, por el que se
regula la incorporacion de la mujer a las Fuerzas Armadas, es inconstitucional por varios
motivos. Primero, porque carece del presupuesto de hecho habilitante establecido en el
art. 86.1 de la C.E., esto es, la extraordinaria y urgente necesidad. Segundo, porque
contraviene la prohibicion de afectacion a los derechos, deberes y libertades de los
ciudadanos regulados en el Titulo |, prohibicibn contenida en ese mismo art. 86.1.
Tercero, porgue no soélo regula un derecho fundamental, obviando la exigencia de la Ley
Orgénica, sino que, ademas, su art. 4 deslegaliza la regulacién, remitiéndola, sin ninguna
limitacion temporal, a lo que disponga el Gobierno, a propuesta del Ministerio de
Defensa. Y encima “esta deslegalizacion no contiene siquiera los elementos basicos de
la regulacion cuya competencia se transfiere al Consejo de Ministros”. En definitiva, el
art. 4 citado se reduce a hacer una remision en blanco a una norma de caracter
reglamentario, incumpliendo la reserva establecida en el art. 81.1 de la Constitucion.

C) De otro lado, el art. 4 del Real Decreto-ley mencionado infringe el derecho
fundamental a la igualdad regulado en los arts. 1.1 y 14 de la C.E., sigue diciendo la
actora, a los que se oponen la deslegalizacién y demora sine die pretendidas en aquel
precepto. Tal derecho constitucional “se configura como un derecho de aplicacion
inmediata en base a la inmediatividad de la aplicaciéon de los derechos fundamentales
recogidos en la Constitucion, y debe traducirse en una igualdad real y no meramente
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formal, como exige el art. 9.2 de la Constitucién que obliga a todos los poderes publicos
a promover las condiciones para que ésta se produzca”. Sin duda, cabe que existan
desigualdades, mas siempre que “respondan a razones objetivas y razonables, lo que
obliga a fundamentar la razonabilidad de las diferencias”; razones que, en lo tocante a la
discriminacion de la mujer en su acceso a las Academias Militares, son inexistentes.

El propio Preambulo del Decreto-ley habla de la necesidad de “eliminar los
obstaculos que se oponen a la plena efectividad del principio constitucional de igualdad”,
y en su art. 4 Unicamente se invocan como razones de aplazamiento sine die de la
aplicacién del principio de igualdad “las necesarias adaptaciones organizativas y de
infraestructura de las Fuerzas Armadas”, razones insuficientes y que no parecen
responder a la realidad, pues en el presente curso se han admitidos mujeres en los
Cuerpos y Escalas a que se refieren los arts. 2 y 3 del Decreto-ley, asi como en la
Academia General Basica de Suboficiales.

4. Termina la demanda suplicando que el Tribunal Constitucional declare la nulidad
de la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo impugnada, asi como la de la
Audiencia Territorial en cuanto concede efectos ex nunc al reconocimiento del derecho
de no discriminacion y, en consecuencia, se declare el derecho de la actora a que se
tramite su instancia para participar en las pruebas de acceso a la XLIIl promocién de la
Academia General del Aire y a que no se la discrimine en dichas pruebas por razén de
sexo.

Suplica también la recurrente que se plantee ante el Pleno del Tribunal la
inconstitucionalidad del art. 4 del Real Decreto-ley 1/1988.

5. Por providencia de 23 de enero de 1989, la Seccion Cuarta de la Sala Segunda
de este Tribunal Constitucional acorddé admitir a tramite la demanda de amparo
formulada por dofia Ana Bibiana Moreno Avena, y tener por personado y parte en
nombre y representacion de la misma al Procurador de los Tribunales sefior Mufioz
Rivas, a quien se le concede un plazo de diez dias para presentar el poder que acredite
su representacion, del que sélo se acompafia con la demanda, copia simple.

Al mismo tiempo, se requiere al Tribunal Supremo y a la Audiencia Territorial de
Madrid, para que remitan, respectivamente, testimonio del recurso de apelacién nam.
703/88 y del recurso num. 731/87, seguidos ante la Sala Quinta y Cuarta,
respectivamente, interesandose al propio tiempo se emplace a quienes fueron parte en
mencionado procedimiento, para que en el plazo de diez dias puedan comparecer en
este proceso constitucional.

6. Por providencia de 18 de diciembre de 1989 la Seccién acuerda tener por
recibidas las actuaciones remitidas por el Tribunal Supremo y la Audiencia Territorial; y
tener por personado y parte al Abogado del Estado.

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

7. El Fiscal, en escrito presentado el 18 de enero de 1990, después de exponer los
antecedentes, y de advertir que se esta ante un recurso de amparo del art. 43 de la
LOTC, aflade que lo que hay que determinar es si es discriminatorio por razon de sexo el
hecho de que no se admita a la demandante, por el mero hecho de ser mujer, en las
pruebas de acceso en la Academia Militar del Aire.

Advierte también el Fiscal que entre la Sentencia de primera y la de segunda
instancia, se promulgé el Real Decreto-ley 1/1988, de 22 de febrero, cuyo Preambulo
declara que “la incorporacion (de la mujer) a los demas Cuerpos de los Ejércitos se hara
de una forma progresiva, a medida que se vayan efectuando adaptaciones de diversa
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indole que, al tiempo que aseguren la adecuada integracion, permitan atender al
desarrollo de las funciones que las Fuerzas Armadas tienen encomendadas”. No cabe
duda de que el Unico motivo de rechazo de la solicitante de amparo en las pruebas en
gue intentaba tomar parte es precisamente el hecho de ser mujer. Y el art. 14 -como es
bien sabido- cita expresamente el sexo entre los motivos de discriminacién que
expresamente se prohiben.

Ahora bien, es también doctrina comin que no toda desigualdad supone
discriminacion, sino tan sélo aquella que se encuentre desprovista de una justificacion
objetiva y razonable. La desigualdad existe sin duda: en las pruebas de acceso
publicadas por la Subsecretaria del Ministerio de Defensa el 23 de febrero de 1988 se
cita como requisito “2. 1.-Ser espafiol y varon”.

El problema, para el Fiscal, queda centrado en resolver si la desigualdad realmente
existente tiene o no caracter discriminatorio. No cabe duda de que existen diferencias
objetivas respecto del servicio de las armas entre el hombre y la mujer. Pero el propio art.
9.1 de la C.E. obliga a los poderes publicos a remover -en la medida de lo posible- los
obstaculos para que la igualdad pueda ser real y efectiva. Tal remocion de obstaculos no
es sencilla, ni puede exigirse inmediatamente. Este Tribunal ha hablado de la progresiva
actualizacion de determinados derechos fundamentales, que poco a poco deben ser
accesibles a todos en los términos previstos por la Constitucion. Pero tal progresividad
exige la adopcion de medidas que la hagan posible. Se ha visto como el legislador ha
iniciado ya el camino de la integracién, en el Real Decreto-ley 1/1988. Y -como
consecuencia 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 escalonamiento de las medidas previstas por el
legislador.

Por tanto, entiende el Ministerio Fiscal que la desigualdad actualmente existente
respecto de la solicitante de amparo no puede entenderse -hoy por hoy- discriminatoria,
pues obedece a factores objetivos, y ha sido iniciada ya la trayectoria legislativa que
pondra fin a la misma, en los términos que los representantes del pueblo espafiol
determinen, de acuerdo siempre con el texto constitucional. Pide, por ello, la
desestimacion del recurso de amparo.

8. El Abogado del Estado, en escrito presentado el 12 de enero de 1990, comienza
por decir que el amparo debe entenderse dirigido no contra la Sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de octubre de 1988, que representa el fallo que agota la via judicial
procedente, sino contra el acto administrativo del Coronel Jefe de SERES que devolvio a
la sefiorita Moreno Avena su instancia. De haberse producido discriminacién por razén
de sexo, tendria su origen en este acto administrativo y no en la Sentencia judicial que
afirma, con razon o sin ella, que la devolucion de la solicitud no violaba los arts. 14 y 23.2
C.E. Por tanto, el presente recurso se encuadra en el art. 43 LOTC y no en el 44 de esta
misma Ley.

Alega después que la peticion de que se plantee cuestion de inconstitucionalidad
del art. 4 del Real Decreto-ley 1/1988 no puede ser acogida porque, frente a la regulacion
general art. 35 LOTC, el art. 55.2 LOTC sélo permite plantear la cuestion después de
fallar estimatoriamente (y no inmediatamente antes del fallo) y Unicamente ex officio; de
ahi que en los casos del art. 55.2 LOTC este Tribunal -con todo acierto- no tenga por
estilo el oir a las partes del amparo acerca de la pertinencia en plantear la cuestion.

Después de un examen de los requisitos y naturaleza de la norma, afirma el
Abogado del Estado que admitido que sea razonable aplicar el acceso de la mujer a los
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cuerpos y escalas militares precitados el modelo del derecho de aplicacion progresiva o
la “reserva de lo posible”, como parece lo sensato, el Unico problema de
constitucionalidad que plantearia el art. 4 del Real Decreto- ley 1/1988 es si las
adaptaciones organizativas y de infraestructura eran o no realmente “necesarias”, es
decir, si la necesidad de las adaptaciones respondia a la realidad o no representaba m s
qgue un subterfugio para dilatar indebidamente el acceso de las mujeres a las pruebas
selectivas de ingreso en los cuerpos y escalas militares no citados en el art. 2 del Real
Decreto-ley 1/1988. No hay el m s minimo indicio de que haya ocurrido esto ultimo. Por el
contrario todos los datos inclinan a pensar en la necesidad de esas adaptaciones, que
van desde la refaccion de locales e instalaciones sélo previstas para varones, hasta, tal
vez, algunas reformas de pedagogia y textos. En suma, pues, el art. 4 del Real Decreto-
ley 1/1988 carece del siginificado estricto que gratuitamente le es atribuido, y por el
contrario, representa una medida promocional fundamentada en el art. 9.2 C.E. y
enderezada a la efectiva realizacion de la igualdad de los espafioles de uno y otro sexo
ante las pruebas selectivas para acceder a los cuerpos y escalas m s caracteristicamente
militares, esto es, en las que la impronta varonil era histéricamente mayor.

En cuanto a la lesion del derecho fundamental de igualdad, alega el Abogado del
Estado que es doctrina de este Tribunal que el art. 23.2 C.E. es lex specialis respecto al
art. 14 C.E. en materia de acceso a la funcion publica, siempre que no se trate de alguna
de las circunstancias especificas que menciona el art. 14 C.E. (SSTC, entre otras,
10/1989 y 67/1989). Puesto que el sexo estd mencionado en el art. 14 C.E., este es el
precepto verdaderamente pertinente para nuestro caso. A su luz debemos examinar si la
devolucion de la instancia presentada por la sefiorita Moreno Avena, con el fin de
participar en las pruebas selectivas para la XLIlII promocion de la Academia General del
Aire - acto que se produjo el 23 de marzo de 1987- entrafiaba o no violacion del derecho
fundamental de igualdad. A esta cuestion respondié afirmativamente la entonces
Audiencia Territorial de Madrid y negativamente el Tribunal Supremo. El razonamiento de
éste viene a coincidir con lo expuesto, a saber: la indudable eficacia vinculante del
derecho fundamental de igualdad no es incompatible, en nuestro caso, con razonables
temperamentos en su aplicacion, que ha de llevarse a cabo progresivamente mediante
las adaptaciones precisas de organizacion e infraestructura, sin olvidar que las
condiciones fisicas vy fisiologicas de la mujer pueden ser razén o base de tratamientos
juridicos diferenciales (en beneficio, a veces, de la mujer).

Ha de notarse, afiade el Abogado del Estado, que el acto contra el que hay que
estimar dirigido el amparo no devuelve la instancia de la seforita Moreno aduciendo su
condicion de mujer. Por el contrario, fundamenta su devolucién en una circunstancia
impeditiva a juicio del Coronel-Jefe del SERES: la falta de promulgacion de la Ley
prevista en el parrafo segundo del art. 36 de la L.O. 6/1980, esto es, la ley que habria de
establecer “la forma de participacion de la mujer en la defensa nacional”. Con esta
respuesta, la citada autoridad militar no niega que el art. 14 C.E., en cuanto prohibe
discriminar por razon de sexo, carezca de eficacia directa en materia de admisién a las
pruebas selectivas para la XLIII promocion de la Academia General del Aire.
Simplemente manifiesta que el legislador aiin no habia determinado el modo de efectuar
las indispensables adaptaciones organicas y de infraestructura precisas para la plena
realizacién del derecho a la igualdad (no discriminacién por razén de sexo) en el campo
que nos ocupa. El acto recurrido no niega, pues, el derecho fundamental, sino que se
apoya en la omisién de la medida legislativa necesaria, no para atribuir el derecho, que
esto ya lo hace directamente la propia Constitucion, sino para realizarlo efectivamente
como manda el art. 9.2 C.E. De hecho, antes de que transcurriera un afio de producirse
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el acto recurrido, se dictd el Real Decreto-ley 1/1988, y desde el 1 de enero de 1990 rige
ya la Ley 17/1989, de 19 de julio, cuyos arts. 43 y 44.3 eliminan todo obstaculo por razon
de sexo en los procedimientos selectivos para el ingreso en centros docentes militares.
Como doc. num. 1 se aportan fotocopias remitidas al Abogado del Estado, demostrativas
de que la sefiorita Moreno Avena fue admitida a las pruebas selectivas para el ingreso en
la Ensefianza Superior Militar (Academia General Militar, Escuela Naval Militar y
Academia General del Aire), convocatoria 1989; pruebas que no superd. Como puede
verse, pues, el progreso en la aplicacion de la plena igualdad entre sexos en las pruebas
para ingreso en la Ensefianza Militar Superior (que incluye la Academia General del Aire)
ha sido verdaderamente r pido: han bastado dos afios.

Atendido, pues, este razonamiento, no cabe sostener que pueda entenderse
producida una real infraccion del derecho y principio de igualdad, Mas, por si la Sala
entendiera otra cosa, es necesario precisar cu les serian los pronunciamientos
procedentes si se otorgara el amparo, puesto que el art. 55.1 LOTC concede una gran
libertad al Tribunal en la configuracién de los fallos estimatorios del amparo. A juicio del
Abogado del Estado seria improcedente cualquier pronunciamiento que entrafiara, segun
parece pretender la demanda, una nueva celebracion de las pruebas selectivas de la
XLIII promocion. Estas pruebas, naturalmente ya efectuadas, condujeron a la produccién
de un conjunto de actos administrativos por los que se admitié a varios candidatos en la
Academia General del Aire, los cuales han proseguido regularmente sus estudios. Es
evidente que el principio constitucional de seguridad juridica -art. 9.3 C.E.-, capital en un
estado de Derecho (art. 1.1 C.E.), impide invalidar y ni siquiera perturbar la situacién
juridica de esos terceros, a los que no es en absoluto imputable la hipotética
discriminacion sufrida por la recurrente.

Por otra parte, tampoco es posible la restitutio in integrum, en el sentido de vuelta a
la situacion pristina (repristinazione), limitada individualmente a la sefiorita Moreno. El
que haya podido padecer una discriminacién por razon de sexo no la convierte sinm s en
apta para ingresar en la Academia General del Aire y menos aun da pie para equipararla
a todos los efectos con los alumnos de la XLIII promocién. Tampoco es posible pensar
en gque se reproduzca para la sefiorita Moreno Avena exactamente las mismas pruebas
selectivas de acceso que padecieron quienes forman la citada promocion y juzgadas por
las mismas personas que juzgaron aquéllas-, menos factible es ain que ulteriormente la
citada sefiorita sufra los mismos ex menes y otras pruebas que han pasado desde 1987
los alumnos de la XLIII promocién. Aunque fuera posible esa repeticion - que no lo es-,
las pruebas y ex menes nunca serian idénticos, pues en todo procedimiento selectivo es
decisivo el contexto concreto en que se celebra, fuera del cual es evidente el peligro de
falseamiento.

En cambio, podria ser pensable, termina diciendo el Abogado del Estado, una
medida reparatoria de carécter pecuniario, consistente en indemnizar a la sefiorita
Moreno de los gastos y dafios directa, efectiva y razonablemente imputables a la
supuesta discriminacion. Pero este Tribunal carece de jurisdiccion para apreciar dafios y
fijar un quantum indemnizatorio, aunque, claro es, eso no 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 Administracion del
Estado y los arts. 134 y siguientes del Reglamento de Expropiacion Forzosa. En todo
caso, el resultado practico a que conduciria la estimacion del recurso no seria muy disimil
del determinado por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la que fue Audiencia
Territorial de Madrid: se declararia la vulneracion del derecho de igualdad de la
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recurrente, pero dejando intacto el procedimiento selectivo de la XLIII promocion en los
términos que ya se han razonado. Por ello solicita se dicte en su dia Sentencia
denegando el amparo pretendido.

9. Don Nicolas Mufioz Rivas, Procurador de los Tribunales, en la representacion
que tiene acreditada de dofia Ana Bibiana Moreno Avena, en escrito presentado el 17 de
enero de 1990, expone y reitera los hechos y puntualiza, respecto de los hechos
posteriores, que en aplicacion del Real Decreto-ley 1/1988, de 2 de febrero, en la
convocatoria que se publica en el “Boletin Oficial del Estado” de 24 de febrero de febrero
de 1988 -Resolucion 432/38115/1988, de 23 de febrero- de la 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, se sigue exigiendo el
requisito de ser varon y espafiol. Pero que ya en el afio 1989, la Orden de 27 de febrero
de 1989, sobre provision de plazas para el ingreso en la profesién militar en 1989
(“Boletin Oficial del Estado” nam. 51, de 1 de marzo), establece en el acuerdo 5 del
anexo, que las plazas “se convocar n sin distincion de sexo en todos los Cuerpos y
Escalas”.

No obstante esto, la recurrente entiende que a pesar de que para el ultimo curso se
ha convocado el ingreso en todos los Cuerpos y Escalas del Ejército sin distinciéon de
sexo, es necesario el pronunciamiento de este Tribunal Constitucional por las siguientes
razones: De mantenerse el criterio del Tribunal Supremo, segun el cual la discriminacion
de la mujer en su acceso a las Fuerzas Armadas podria no ser anticonstitucional por
existir razones objetivas y razonables para ello, el Gobierno podria, de nuevo, limitar
dicho acceso por razén de sexo. Es necesario, pues, fijar la 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 hacerlo en el momento en que lo
solicito. Y si dicho derecho existia, como mantenemos, debe reconocerse con eficacia
desde la fecha de su solicitud, es decir, con eficacia ex nunc, lo que tendria importantes
consecuencias en orden a posibles indemnizaciones por los perjuicios causados.

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

10. Por providencia de 29 de enero de 1990, la Seccidn acordo tener por recibido el
testimonio del rollo de apelaciéon 703/1989 remitido por la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, asi como los escritos de alegaciones del Ministerio Fiscal, Abogado del Estado
y Procurador sefior Mufioz Rivas; y conforme se solicita por el Abogado del Estado en el
otrosi de su escrito, se reclamé a la Direccion General de Ensefianza del Ejército, la
remision de testimonio del expediente administrativo que dio lugar a la resolucién de 23
de marzo de 1987.

11. Por providencia de 12 de marzo de 1990, la Seccién acordd tener por recibido
el testimonio remitido por la Secretaria General Técnica del Ministerio de Defensa.
Asimismo, se concedio un plazo comun de diez dias al Ministerio Fiscal, Abogado del
Estado y Procurador sefior Mufioz Rivas, con vista de las actuaciones remitidas, para
que, dentro de dicho término, amplien las alegaciones formuladas al amparo de lo
dispuesto en el art. 52 de la LOTC, si lo estiman procedente.

12. El Fiscal, en escrito presentado el 20 de marzo de 1990, evacuando el traslado
conferido para ampliar alegaciones del art. 52 de la LOTC, a la vista del testimonio de
antecedentes remitido por la Secretaria General Técnica del Ministerio de Defensa, dice
que los informes remitidos confirman la tesis mantenida por el Ministerio Fiscal en su
escrito de alegaciones, en el que se consideraba el derecho fundamental alegado como
de implantacién progresiva. Asi lo evidencia el hecho de que la solicitante de amparo

Documento recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental 10
DocumentosTICs.com. Su finalidad es de preservacion histérica con fines exclusivamente
cientificos. Evite todo uso comercial de este repositorio.




Recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

haya sido admitida a las pruebas deseadas en una convocatoria posterior a la de autos.
No obstante, entiende el Fiscal que el recurso no ha quedado sin objeto, pues el mismo
se refiere al ingreso en la XLIII promocion de la Academia General del Aire, mientras que
de los antecedentes remitidos se deduce que la recurrente ha sido admitida -y
suspendida- en una convocatoria posterior. En consecuencia, el Fiscal insiste en su
peticion de que dicte Sentencia denegando el amparo por cuanto no resulta del proceso
la lesion de los derechos fundamentales que sirven de apoyo a la demanda.

13. ElI Abogado del Estado, en escrito presentado el 20 de marzo de 1990,
manifiesta que ha examinado los antecedentes remitidos por el Ministerio de Defensa y
el testimonio del rollo de apelacion, a que se refieren las providencias de 29 de enero y
12 de marzo de 1990, sin que, a la vista de los mismos, considere preciso ampliar el
escrito de alegaciones que formulo el pasado 12 de enero de 1990.

14. Don Nicolas Mufioz Rivas, Procurador de los Tribunales y de dofia Ana 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 enero de 1990, ya que los
documentos remitidos por el Ministerio de Defensa no supone ninguna alteracion
sustancial en cuanto al contenido del recurso.

No obstante, cree conveniente precisar las siguientes ideas: A) El recurso de
amparo se promueve contra un Acuerdo del Coronel Jefe del SERES, por el cual se
procedié a devolver una instancia de dofia Ana Bibiana Moreno Avena para participar en
las pruebas de ingreso de la XLIII promocion de la Academia General del Aire. El motivo
de la devolucion no era otro que su condicion de mujer, si bien la argumentacién
contenida en el escrito hacia referencia a que no era posible legalmente admitir la
peticion al no haberse promulgado la ley a que se referia el art. 36 de la L.O. 6/1980, de
1 de julio, de criterios basicos de la Defensa Nacional. Tal acuerdo es el que constituye el
objeto del amparo, segun se deduce claramente de nuestro escrito de demanda, si bien,
claro esta, se solicita la anulacion de la Sentencia del Tribunal Supremo que, revocando
la de la Audiencia Territorial, desestimaba la peticion de su mandante. B) El
mantenimiento del presente recurso, cuando ya se ha producido una total equiparacién
del varén y de la mujer en el acceso a las Fuerzas Armadas, tiene su razén de ser en dos
principios, uno en que es necesario que este Alto Tribunal fije la doctrina constitucional
aplicable al supuesto que nos ocupa. En otro caso, se mantendria la vigencia doctrinal de
la Sentencia del Tribunal Supremo, segun la cual, la discriminacién de la mujer en su
acceso a las Fuerzas Armadas estaria basada en razones objetivas y razonables, es
decir, no seria contraria al art. 14 de la C.E., con lo que, en cualquier momento, el
Gobierno podria limitar, de nuevo, el acceso de la mujer a las Fuerzas Armadas por
razén de sexo o podria ser invocada como doctrina por analogia para otros supuestos en
que la mujer tiene dificultades para incorporarse pudiendo aportar dudas sobre si hay
fundamentos “objetivos y razonables” para la discriminacion. Y otro, en la posibilidad de
fundar en la Sentencia que otorgue el amparo, una indemnizacion por los dafos y
perjuicios que a su mandante ha producido la discriminacion. No se solicita ni una nueva
celebracion de las pruebas selectivas, inconstitucionalmente celebradas a nuestro
entender, ni una restitutio in integrum limitada a su representada, de manera que
hubiesen de repetirse las pruebas con respecto a ella. Pero si se solicita, insiste, una
Sentencia reconocedora de la discriminacion producida en su momento, que pueda dar
lugar a una posible indemnizacion de los dafios y perjuicios causados. Aunque
l6gicamente no ha sido esta posible indemnizacién el principal interés de su
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representada para mantener el amparo. Solicita, pues, se dicte Sentencia de
conformidad con lo solicitado en el escrito de interposicion del recurso de amparo.

15. Por providencia de 11 de noviembre de 1991, se sefal6 para deliberacion y
votacion de la presente Sentencia el dia 14 siguiente.

FUNDAMENTOS:

Il. Fundamentos juridicos

1. Aunque no tenga caracter esencial, no estd de mas advertir que el recurso
interpuesto en nombre de la sefiora Moreno Avena (y esto lo indican también el Fiscal y
el Abogado del Estado), si bien se deduce contra una resolucién judicial, en realidad, el
acto atacado, como lesivo de su derecho a la igualdad, procede del Ministerio de
Defensa, que inadmitié su solicitud de participacion en las pruebas para el ingreso en la
XLIIl promocién de la Academia General del Aire. La pretendida lesion de aquel derecho,
en efecto, no tuvo su origen inmediato y directo en un acto de un érgano judicial. La
Sentencia impugnada podrd haber resultado desfavorable para la pretension de la
actora, mas, en la medida en 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
producido la lesién de la que se queja. Otra cosa es, naturalmente, que dicha Sentencia
deba anularse si se estimara el recurso de amparo frente al acto administrativo que tal
resolucion judicial considerd constitucionalmente valido.

De ello resulta que el presente recurso ha de entenderse inserto en la via procesal
del art. 43 de la LOTC y no en la del art. 44 de la misma Ley.

2. También, para precisar el objeto del recurso, ha de rechazarse el examen que la
demandante propone -incluso interesando la puesta en marcha del mecanismo previsto
en el art. 55.2 de la LOTC- del Real Decreto-ley 1/1988, de 22 de febrero, por el que se
regula la incorporacion de la mujer a las Fuerzas Armadas. Dicha norma podria tener un
valor ilustrativo, pero ello no justifica su consideracion en los términos interesados en la
demanda, porque no se da relacién alguna entre ella y la decisién de la Administracién
Militar en verdad recurrida, que es de 23 de marzo de 1987 y, por tanto, anterior a la
misma.

3. El acto administrativo referido invoca en apoyo de su caracter denegatorio de la
solicitud presentada la falta de promulgacién de la Ley a que se refiere el art. 36 de la
Ley Org nica 6/1980, de 1 de julio, de criterios basicos de la Defensa Nacional y la
Organizacion Militar (LODN). Tal precepto dispone en su inciso segundo que “la Ley
establecer la forma de participacion de la mujer en la defensa nacional”. A su vez, la
disposicion adicional del Real Decreto 2078/1985, de 6 de noviembre, por el que se fijan
las condiciones y las pruebas para el ingreso en la Ensefianza Superior Militar preceptia
que, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 36 de la LODN, “el ingreso de la mujer en la
Ensefianza Superior Militar ser regulado por la Ley que determine su participacion en la
Defensa Nacional”. No ofrece duda, pues, que en el momento en que la actora pretendio
ser admitida a las pruebas de acceso a la Academia General del Aire, la non-nativa
aplicable se lo impedia en atencion a su condicion femenina, como también se lo impedia
el Real Decreto-Ley 1/1988 que posponia el acceso de la mujer a las pruebas de
seleccion para el ingreso en determinados Cuerpos y Escalas militares (y entre ellos el
que aqui importa) hasta que se encuentren “realizadas las necesarias adaptaciones
organizativas y de infraestructura en las Fuerzas Armadas”, correspondiendo al
Gobierno, a propuesta del Ministro de Defensa, la determinacién del orden progresivo de
acceso a las mismas. Y asi lo confirmo la Resolucion de la Subsecretaria del Ministerio
de Defensa 432/38115/1988, de 23 de febrero (“Boletin Oficial del Estado” del 24), por la
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que se convocaron pruebas selectivas para el ingreso en la Academia General Militar,
Escuela Naval Militar y Academia General del Aire, estableciendo dentro de las
condiciones para opositar la de “ser espafiol y varon”.

4. Que la exclusién de las mujeres de las vias de acceso a la profesion militar
resultaba discriminatorio e inconciliable con el derecho fundamental a la igualdad, no
ofrecia duda a quien -en virtud del art. 97 de la C.E.- dirige la Administracién militar y la
defensa del Estado, esto es, al Gobierno, el cual, en el preambulo del Real Decreto-ley
1/1988 empieza por englobar la accion integradora e incorporadora que con tal
disposicion afirma emprender dentro de las previsiones del “Plan para la igualdad de
oportunidades de las mujeres” aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 25 de
septiembre de 1987. Este Plan -prosigue diciendo el preAmbulo mencionado- “contiene
una serie de medidas orientadas a eliminar los obstaculos que se oponen a la plena
efectividad del principio constitucional de igualdad”. De conformidad con esas
previsiones, “procede iniciar el programa de incorporacion de la mujer a las Fuerzas
Armadas, regulando sin demora su acceso a determinados Cuerpos y Escalas militares”
(los que se enumeran luego en el articulado del Decreto- ley), en tanto que “la
incorporacion a los deméas Cuerpos de los Ejércitos se hara de una forma progresiva a
medida que se vayan efectuando adaptaciones de diversa indole que, al tiempo que
aseguren la adecuada integracion, permitan mantener el normal desarrollo de las
funciones que las Fuerzas Armadas tienen encomendadas”.

Por otra parte, ni el legislador parlamentario autor de la LODN ni el Gobierno
mediante el Real Decreto 2078/1985 han efectuado exclusion discriminatoria alguna per
se, limitdndose a deferir, de modo amplio y onmicomprensivo la LODN, de forma precisa
el Real Decreto, la integracion e incorporacion aludidas a la adopcion de una ley
especifica, demora legislativa que se prolongd hasta después de las alegaciones de este
proceso, segun se ha hecho constar en los antecedentes, pero que dej6 de ser tal
demora con la promulgacién de la Ley 17/1989, de 19 de julio, reguladora del Régimen
del Personal Militar Profesional, cuyo art. 44 elimina toda discriminacion por razén de
sexo en los procesos de seleccion para el ingreso en los centros docentes militares. Una
convocatoria de 1989, en efecto, permitio a la aqui recurrente ser admitida a las pruebas
selectivas para el ingreso en la Ensefianza Superior Militar, pruebas que no supero.

5. Ahora bien, la cuestion, entonces, ya no radica en determinar si la desigualdad
producida a la recurrente encuentra su justificacion en una diferenciaciébn razonable
establecida por el legislador aplicada por la Administracion Militar, sino, PRIMERO, si
cabe calificar de razonable el mantenimiento temporal de una diferenciacion
discriminatoria en los términos vistos, y, SEGUNDO, en caso afirmativo, si ha de
reputarse asimismo de razonable el lapso de tiempo transcurrido desde que el
mantenimiento fue normativamente decidido hasta que a la actora se le expreso la
negativa aqui enjuiciada.

Desde luego, el precepto constitucional que prohibe toda discriminacion por razén
de sexo (art. 14) es de aplicacion directa e inmediata desde la entrada en vigor de la
Constitucion. Su adecuada interpretacion exige, sin embargo, la integracion sistematica
del mismo con otros preceptos de la Ley fundamental, pues asi lo precisa la unidad de
ésta.

Al respecto, cabe observar que la igualdad que el art. 1.1 de la Constitucién
proclama como uno de los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico -
inherente, junto con el valor justicia, a la forma de Estado Social que ese ordenamiento
reviste, pero también a la de Estado de Derecho- no solo se traduce en la de caracter
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formal contemplada en el art. 14 y que, en principio, parece implicar Unicamente un deber
de abstencion en la generacion de diferenciaciones arbitrarias, sino asimismo en la de
indole sustancial recogida en el art. 9.2, que obliga a los poderes publicos a promover las
condiciones para que la de los individuos y de los grupos sea real y efectiva.

La incidencia del mandato contenido en el art. 9.2 sobre el que, en cuanto se dirige
a los poderes publicos, encierra el art. 14 supone una modulacion de este ultimo, en el
sentido, por ejemplo, de que no podra reputarse de discriminatoria y constitucionalmente
prohibida -antes al contrario- la accidén de favorecimiento, siquiera temporal, que aquellos
poderes emprendan en beneficio de determinados colectivos, histéricamente preteridos y
marginados, a fin de que, mediante un trato especial m s favorable, vean suavizada o
compensada su situacion de desigualdad sustancial. Asi lo viene entendiendo este
Tribunal constantemente (SSTC 128/1987, 166/1988, 19/1989 y 145/1991, que versan
precisamente sobre pretendidas discriminaciones por razén de sexo y a cuya doctrina en
este punto procede remitirse).

Pero, por otra parte, la modulacion aludida, ademas de llevar a la calificacion de no
discriminatorias, en los términos del art. 14, a las acciones diferenciadoras semejantes,
exige de los poderes publicos, enfrentados a una situacién de desigualdad de origen
histérico, la adopcion de una actitud positiva y diligente tendente a su correccién; de tal
modo que, si bien no cabe, por lo general, mesurar ex constitutione la falta de celo y
presteza del legislador en la procura de aquella correccién cuando una desigualdad de
hecho no se traduce en una desigualdad juridica, la concurrencia de esta ultima por la
pervivencia en el ordenamiento de una discriminacion no rectificada en un lapso de
tiempo razonable habrd de nevar a la calificacion como inconstitucionales de los actos
gue la mantengan.

6. En el presente caso, los poderes publicos -el legislador parlamentario, el
Gobierno y la Administracién- heredan de la etapa preconstitucional una situacion de
desigualdad consistente en que las mujeres encontraban vedado su acceso a las
Academias Militares, exclusidén a todas luces inconstitucional, pues, como se dice en la
STC 207/1987, “el sexo en si mismo no puede ser motivo de trato desigual, ya que la
igualdad entre ambos sexos estd reconocida expresamente por el art. 14 de la
Constitucion”. Prohibe tal precepto constitucional de manera explicita el “mantenimiento
de determinadas diferenciaciones histéricamente muy arraigadas y que han situado,
tanto por la accién de los poderes publicos, como por la practica social, a sectores de la
poblacion en posiciones no sélo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la
dignidad de la persona que reconoce el art. 10 de la C.E. En este sentido no debe
ciertamente olvidarse que la expresa exclusion de la discriminacion por razén de sexo
halla su razén concreta, como resulta de los mismos antecedentes parlamentarios del
art. 14 C.E. y es un nimemente admitido por la doctrina cientifica, en la voluntad de
terminar con la historica situacion de inferioridad en que, en la vida social y juridica, se
habia colocado a la poblacion femenina...” (STC-128/1987).

El caracter discriminatorio de la situacion heredada se reconoce en el preambulo del
Real Decreto-ley 1/1988, segun se ha visto, y antes en el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 25 de septiembre de 1987 sobre el Plan de Accién para la lgualdad de
Oportunidades de las Mujeres (1988-1990), Plan en el que se afirma que, “de acuerdo
con los principios constitucionales, es preciso modificar la normativa vigente a fin de
hacer posible el acceso de la mujer a las Fuerzas Armadas” (Actuacion 3.6.4). De modo
m s 0 menos explicito también dicho reconocimiento tuvo lugar en el curso de la
elaboracion parlamentaria del art. 36 de la LODN. Y, sin embargo, desde la fecha de
entrada en vigor de la Constitucién hasta aquella en que a la recurrente se le denegé el

Documento recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental 14
DocumentosTICs.com. Su finalidad es de preservacion histérica con fines exclusivamente
cientificos. Evite todo uso comercial de este repositorio.




Recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

acceso a las pruebas de admisién en la Academia General del Aire (23 de marzo de
1987), que es el periodo que aqui hay que considerar, no se adopté medida alguna de
tipo normativo correctora de la discriminacion referida.

Para la Sala Quinta del Tribunal Supremo, en la Sentencia traida a este proceso, la
pasividad sefialada, y la consiguiente demora del acceso de la mujer al Ejército del Aire,
no lesiona el “nucleo esencial” del derecho a la igualdad, produciéndose en armonia con
una realidad social que no cabe desconocer, con las diferencias existentes de orden
fisiologico y de permanente disponibilidad para el servicio de las mujeres, con las
especiales caracteristicas del Arma aérea en sus actividades operativas y de combate vy,
en todo caso, con la infraestructura actual de los Ejércitos, pues la plena incorporacién
femenina “demanda las previas y necesarias adaptaciones de la infraestructura militar,
que en ultimo término constituirian razén suficientemente justificativa del rechazo de la
instancia presentada por la recurrente, en cuanto basada en causas razonables
objetivamente consideradas”.

Pero estos argumentos, a la luz de la doctrina constitucional, no pueden ser
aceptados. Es verdad que no todo trato diferenciador resulta, desde la perspectiva del
art. 14 de la C.E., discriminatorio, pues cabe que el legislador lo haya establecido con
arreglo a criterios fundados y razonables, de acuerdo con juicios de valor generalmente
admitidos. No es éste el supuesto, sin embargo.

Aqui, en efecto, el legislador parlamentario ha demorado la correccion de la
situacién desigual, sin ofrecer explicacién alguna justificativa de tal demora, ni
proponerse plazo, al menos aproximativo, en orden a aquella correccion. Y aunque la
LODN -en la interpretacion de su art. 36 m s favorable para el legislador- no resulta
inconstitucional a se, puesto que, encardndose, en un momento postconstitucional tan
temprano como 1980, con la desigualdad existente, no la mantiene sino, indirectamente,
de forma temporal y carente de justificacion.

Esa justificacion se invoca por vez primera en el Real Decreto-ley 1/1988. Ahora
bien, esta disposicién con fuerza de ley, que prolongo la situacion de desigualdad en el
acceso a la ensefianza superior militar en perjuicio de la poblacion 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 la de ser posterior a la negativa de acceso a las pruebas.

7. De acuerdo con lo expuesto, queda soélo por indicar el alcance del fallo
estimatorio que ha de pronunciarse. Su contenido, a este respecto, ha de venir y viene
determinado tanto por los hechos sobrevenidos como por la ultima peticion procesal de la
recurrente, segun se relata en los Ultimos antecedentes de esta Sentencia.

En ese sentido, dicha parte, en su escrito de 23 de marzo de 1990, precisa su
pretensién de amparo al decir que la nulidad solicitada se refiere al Acuerdo del Coronel
Jefe del SERES -que devolvio la instancia a la recurrente- y, l6gicamente, a la Sentencia
del Tribunal Supremo, y todo ello con el fin de fijarse la doctrina constitucional aplicable
por este Tribunal Constitucional al respecto de haberse cometido vulneracién del art. 14
C.E., sin m s aditamentos.

Esto es, en efecto, lo que procede y sin necesidad de hacer m s precisiones, ya
que tanto la legislacion sobrevenida (Ley 17/1989, de 19 de julio), como el ejercicio del
derecho sin obstaculos discriminatorios ejercido por la recurrente, hacen evidente, por no
ser otra cosa necesaria, la simplicidad del fallo que subsigue, es decir, limitado a la
estimacion del recurso en cuanto a la sola declaraciéon de anular el Acuerdo y la
Sentencia del Tribunal Supremo por no dar al art. 14 C.E. su propio efecto constitucional.
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FALLO:

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

Ha decidido

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

1.8 Declarar la nulidad del acto o resolucion dictada por el Coronel Jefe de SERES
de la Direccion de Ensefianza del Ejército del Aire de 23 de marzo de 1987, asi como la
de la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1988, que
confirmé dicho acto.

2.8 Reconocer a dofia Ana Bibiana Moreno Avena, recurrente, el derecho a la
igualdad y a no ser discriminada en el acceso a la Academia General del Aire.

Publiquese esta Sentencia en el “Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a catorce de noviembre de mil novecientos noventa y uno.
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