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Recurso de amparo nam. 1844/1988

Ponente: Magistrado don Carlos de la Vega Benayas
(B. 0. E. de 17 de diciembre de 1991)

RESUMEN
I. Constitucion

Arts. 9.2 (Promocién de condiciones de igualdad) y 14 (Principio de igualdad) en relacién
a ingreso de la mujer en las Fuerzas Armadas.

II. Acto impugnado

Sentencia del TS de 7 de octubre de 1988, dictada en apelacion contra resolucién del
Ministerio de Defensa, denegatoria de participacién en pruebas selectivas por su condi-
cién de mujer.

III. Decisién del Tribunal Constitucional

Estimar el recurso de amparo.

IV. Fundamentos juridicos

Ni la Ley Organica de criterios basicos de la Defensa Nacional y la Organizacion Mi-
litar (LO 6/1980), ni el Gobierno al dictar el Real Decreto 2078/1985, han efectuado exclu-
si6n discriminatoria para el acceso de la mujer a las Fuerzas Armadas, limitandose a de-
ferir la incorporacién aludida a la adopcién de una ley especifica, demora legislativa que
se prolong6 hasta después de las alegaciones de este proceso, concretamente hasta la pro-
mulgacion de la Ley 17/1989, de 19 de julio, reguladora del Régimen del Personal Militar
Profesional [4].

La cuestion radica en determinar si cabe calificar de razonable el mantenimiento tem-
poral de una diferenciacién discriminatoria en los términos vistos.

El articulo 14 CE es de aplicacién directa e inmediata desde su entrada en vigor. Pero
su adecuada interpretacion exige su integracién con otros preceptos como el 9.2, que obli-
ga 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 articulo 9.2 sobre el que, en cuanto se di-
rige a los poderes publicos, encierra el articulo 14, supone una modulacién de este ulti-
mo, en el sentido, por ejemplo, de que no podra reputarse de discriminatoria y constitu-
cionalmente prohibida la accién de favorecimiento que aquellos poderes emprendan en
beneficio de determinados colectivos, histéricamente preteridos y marginados, a fin de
que, mediante un trato especial mas favorable, vean suavizada o compensada su situa-
cién de desigualdad sustancial.

Por otra parte, la modulacién aludida exige de los poderes publicos la adopcién de
una actitud positiva y diligente tendente a la correccién de una desigualdad histérica. La
pervivencia en el ordenamiento de una discriminacién no rectificada en un lapso de tiem-
po razonable habra de llevar a la calificacién como inconstitucionales de los actos que la
mantengan [5].

En el caso considerado, el legislador parlamentario ha demorado la correccién de la
situacién desigual, sin ofrecer explicacién alguna justificativa de tal demora, ni propo-
nerse plazo, al menos aproximativo, en orden a aquella correccion [6].
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La Sala Primera del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Francisco Tomas y Valiente, Presiden-
te, y don Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral,
don Carlos de la Vega Benayas, don Jesus Leguina Vi-
lla, don Luis Lépez Guerra y don José Vicente Gimeno
Sendra, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nimero 1844/1988, inter-
puesto por el Procurador de los Tribunales don Nico-
las Muioz 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 apelacién ntamero 703/1988. Han compa-
recido el Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado. Ha
sido Ponente el Magistrado con Carlos de la Vega Be-
nayas, quien expresa el parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado el 17 de noviembre
de 1988, compareci6 ante este Tribunal el Procurador
don Nicoldas Munoz Rivas, interponiendo, en nombre
y representacion de dofia Ana Bibiana Moreno Avena,
recurso de amparo contra la Sentencia de la Sala Quin-
ta del Tribunal Supremo de fecha 7 de octubre de 1988,
dictada en la apelacién niimero 703/1988.

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

A) El 5 de marzo de 1987 present6 la actora solici-
tud de acceso a las pruebas selectivas unitarias para
el ingreso en la XLIII Promocién de la Academia
General de Aire, convoecadas por Resolu-
cion 722/38099/1987, de 18 de febrero («BOE» del 19).
Semanas después, la actora recibio6 un escrito de fecha
23 de marzo firmado por el Coronel Jefe de SERES de
la Direccién de Ensefianza del Mando de Personal del
Ejército del Aire (Ministerio de Defensa), escrito en el
que le comunicaba la devolucion de la solicitud refe-
rida —que se adjuntaba a la comunicacion— y le sig-
nificaba que «no es posible legalmente admitir su pe-
ticién en tanto no se promulgue la Ley a que se refiere
al articulo 36 de la Ley Organica 6/1980, de 1 de julio,
de Criterios Basicos 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 Terri-
torial de Madrid, por Sentencia de 28 de enero de 1988
(asunto nium. 731/1987), 1o estimé parcialmente, con-
siderando que el acto impugnado vulneraba el articu-
lo 14 de la Constitucion por discriminacién por razén
de sexo € indirectamente, el articulo 23.2 de la Ley fun-
damental, decretando su nulidad con el alcance y efi-
cacia prevenidos en el fundamento juridico 62, en el
que se decia: «... entiende la Sala que la eficacia direc-
ta del fallo dictado debe circunscribirse a reconocer,
tnica y exclusivamente, la nulidad el acto impugnado,
respondiendo asi al caracter individualizado de la pro-
teccitén instada ante esta Sala, y entendiendo que me-
diante la desaparicion de la discriminacion referida no
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se asegura la efectiva remocion para el futuro de cual-
quier otra medida discriminatoria, que no es compe-
tencia de esta Sala y corresponde, en todo caso, a la ac-
ci6én legislativa y normativa la determinacién de las
circunstancias que propicien la consecucién de la
igualdad y la evitacién de discriminaciones..., por lo
que, con pleno respeto al desarrollo de las pruebas rea-
lizadas y en las que intentd participar la recurrente,
la anulacién del acto que se impugna produce su efi-
cacia ex nunc y no con caracter retroactivo, estable-
ciendo la no discriminacién de la recurrente, interin,
no se desarrollen legislativamente las normas que pro-
picien 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 decisién judicial por el Abo-
gado del Estado, fue revocada por la Sala Quinta del
Tribunal Supremo, que la consideré «disconforme con
el ordenamiento constitucional, al no concurrir las vul-
neraciones apreciadas».

Afirma el Alto Tribunal que el derecho fundamental
a no ser discriminado por razén de sexo «no podra ser
contemplado sélo en abstracto, sino en funcién de las
particulares circunstancias, de las realidades sociales
y de las situaciones juridicas en que se produce la di-
ferenciacion, al objeto de proscribir la desigualdad
irracional que es ciertamente la que conlleva la discri-
minacién». 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 manda-
tos 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 compor-
ta la discriminacién proscrita, pues realmente se pro-
duce 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 in-
traestructura actual de los Ejércitos e incluso con las
caracteristicas y funciones propias del Arma aérea, al
menos en sus actividades operativas y de combate».

Alude a continuacién el Tribunal Supremo a la
Ley 6/1980, de 1 de julio, definidora de los criterios ba-
sicos de la Defensa Nacional y Organizacion Militar, y
sobre todo al Real Decreto-ley 1/1988, de 22 de febre-
ro, sobre incorporacién de la mujer a las Fuerzas Ar-
madas. Ambas «determinaciones legislativas —obser-
va— constituyen adecuado desarrollo de los mandatos
constitucionales para integrar a la mujer en la Defen-
sa Nacional y aunque marginaramos aqui y ahora las
diferencias a que aludiamos con anterioridad, en or-
den a las condiciones fisiolégicas y disponibilidad per-
manente para el servicio, asi como las especiales ca-
racteristicas del Arma aérea en sus actividades opera-
tivas y de combate, es lo cierto que la plena incorpo-
racién demanda las previas y necesarias adaptaciones
de la infraestructura militar, que en altimo término
constituirian razén suficiente justificativa del rechazo
de la instancia presentada por la recurrente, en cuan-
to basada en causas razonables objetivamente con-
sideradas».

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

A) En primer lugar, discrepa la actora de la Sen-
tencia de la Audiencia Territorial en lo concerniente a
la eficacia ex nunc de la declaraciéon 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 Senten-
cia del TS, que confunde —opina— la existencia del de-
recho a la no discriminacién con los problemas que
puede suscitar su inmediata aplicacién. Por otra par-
te, y frente a lo manifestado por el Alto Tribunal, en-
tiende la actora que no se dan las condiciones objeti-
vas que justifiquen la discriminaci6n 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 fal-
ta de disponibilidad o la inadecuacién presente a las
estructuras del Ejército, extremos todos ellos que no
se basan en estudios cientificos. Lo que hace la Sala
del TS «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 resol-
ver la eficacia de un derecho fundamental que debe en-
tenderse aplicable, en principio, sin restriccién al-
guna».

B) ' En segundo lugar, cree la actora que e] Real De-
creto-ley 1/1988, por el que se regula la incorporacion
de la mujer a las Fuerzas Armadas, es inconstitucio-
nal por varios motivos. Primero, porque carece del pre-
supuesto de hecho habilitante establecido en el articu-
1o 86.1 de la CE, esto es, la extraordinaria y urgente ne-
cesidad. Segundo, porque contraviene la prohibicién
de afectacién a los derechos, deberes y libertades de
los ciudadanos regulados en el TituloI, prohibicion
contenida en ese mismo articulo 86.1. Tercero, porque
no sélo regula un derecho fundamental, obviando la
exigencia de la Ley Organica, sino que, ademas, su ar-
ticulo 4 deslegaliza la regulacién, remitiéndola, sin
ninguna limitacién temporal, a lo que disponga el Go-
bierno, a propuesta del Ministerio de Defensa. Y enci-
ma «esta deslegalizacién no contiene siquiera los ele-
mentos basicos de la regulacién cuya competencia se
transfiere al Consejo de Ministros». En definitiva, €l ar-
ticulo 4 citado se reduce a hacer una remision en blan-
co a una norma de caracter reglamentario, incum-
pliendo la reserva establecida en el articulo 81.1 de la
Constitucion.

C) De otro lado, el articulo 4 del Real Decreto-ley
mencionado infringe el derecho fundamental a la
igualdad regulado en los articulos 1.1 y 14 de la CE, si-
gue diciendo la actora, a los que se oponen la deslega-
lizacién y demora sine die pretendidas en aquel pre-
cepto. Tal derecho constitucional «se configura como
un derecho de aplicaciéon inmediata en base a la inme-
diatividad de la aplicacién de los derechos fundamen-
tales recogidos en la Constitucién, y debe traducirse
en una igualdad real y no meramente formal, como
exige el articulo 9.2 de la Constitucién, que obliga a to-
dos los Poderes Publicos a promover las condiciones
para que ésta se produzca». Sin duda, cabe que exis-
tan desigualdades, mas siempre que «respondan a ra-
zones objetivas y razonables, lo que obliga a funda-
mentar la razonabilidad de las diferencias»; razones
que, en lo tocante a la discriminacién de la mujer en
su acceso a las Academias Militares, son inexistentes.

El propio Preambulo del Decreto-ley habla de la ne-
cesidad de «eliminar los obstaculos que se oponen a la
plena efectividad del principio constitucional de igual-

dad», y en su articulo 4 inicamente se invocan como
razones de aplazamiento sine die de la aplicacion del
principio de igualdad «las necesarias adaptaciones or-
ganizativas y de infraestructura de las Fuerzas Arma-
das», razones insuficientes y que no parecen responder
a la realidad, pues en el presente curso se han admiti-
do mujeres en los Cuerpos y Escalas a que se refieren
los articulos 2 y 3 del Decreto-ley, asi como en la Aca-
demia 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
discriminacién y, en consecuencia, se declare el dere-
cho de la actora a que se tramite su instancia para par-
ticipar en las pruebas de acceso a la XLII promocién
de la Academia General del Aire y a que no se la dis-
crimine en dichas pruebas por razén de sexo.

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

5. Por providencia de 23 de enero de 1989, la Sec-
ci6n Cuarta de la Sala Segunda de este Tribunal Cons-
titucional acord6 admitir a tramite la demanda de am-
paro formulada por dofia Ana Bibiana Moreno Avena,
y tener por personado y parte en nombre y represen-
tacion de la misma al Procurador de los Tribunales se-
fior Murioz Rivas, a quien se le concede un plazo de
diez dias para presentar el poder que acredite su re-
presentacion, del que s6lo se acompaiia con la deman-
da, copia simple.

Al mismo tiempo, se requiere al Tribunal Supremo
y a la Audiencia Territorial de Madrid, para que remi-
tan, respectivamente, testimonio del recurso de apela-
cién niumero 703/1988 y del recurso niimero 731/1987,
seguidos ante la Sala Quinta y Cuarta, respectivamen-
te, interesandose al propio tiempo se emplace a quie-
nes 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 re-
mitidas por el Tribunal Supremo y la Audiencia Terri-
torial, y tener por personado y parte al Abogado del
Estado.

Al mismo tiempo, se concede un plazo comtiin de
veinte dias al Ministerio Fiscal, Abogado del Estado y
Procurador sefior Mufioz Rivas, para gue, 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 adver-
tir que se esta ante un recurso de amparo del articu-
lo 43 de la LOTC, afiade que lo que hay que determi-
nar es si es discriminatorio por razén de sexo el hecho
de que o se admita a la demandante, por el mero he-
cho de ser mujer, en las pruebas de acceso en la Aca-
demia 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 de-
mas Cuerpos de los Ejércitos se hara de una forma pro-
gresiva, a medida que se vayan efectuando adaptacio-
nes de diversa indole que, al tiempo que aseguren la
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adecuada integracion, permitan atender al desarrollo
de las funciones que las Fuerzas Armadas tienen enco-
mendadas». No cabe duda de que el tnico motivo de
rechazo de la solicitante de amparo en las pruebas en
que intentaba tomar parte es precisamente el hecho de
ser mujer. Y el articulo 14 —como es bien sabido—
cita expresamente el sexo entre los motivos de discri-
minacién que expresamente se prohiben.

Ahora bien, es también doctrina comtn que no toda
desigualdad supone discriminacién, sino tan sélo
aquella que se encuentre desprovista de una justifica-
cion objetiva y razonable. La desigualdad existe sin
duda: en las pruebas de acceso publicadas por la Sub-
secretaria del Ministerio de Defensa el 23 de febrero
de 1988 se cita como requisito «2.1.—Ser espafiol y
varén».

El problema, para el Fiscal, queda centrado en re-
solver 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 articulo 9.1
de la CE obliga a los poderes ptiblicos 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 inmediata-
mente. Este Tribunal ha hablado de la progresiva ac-
tualizacion de determinados derechos fundamentales,
que poco a poco deben ser accesibles a todos en los tér-
minos previstos por la Constitucion. Pero tal progresi-
vidad exige la adopcién de medidas que la hagan po-
sible. Se ha visto c6mo el legislador ha iniciado ya el
camino de la integraciéon, en el Real Decreto-ley
1/1988. Y —como consecuencia del mismo— la mujer
tiene ya acceso a determinados Cuerpos y Armas mi-
litares. El hecho de que las Academias Generales no se
encuentren todavia en ese caso no es sino una conse-
cuencia del escalonamiento de las medidas previstas
por el legislador.

Por tanto, entiende el Ministerio Fiscal que la desi-
gualdad actualmente existente respecto de la solicitan-
te de amparo no puede entenderse —hoy por hoy— dis-
criminatoria, 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 espanol determinen, de acuerdo siempre
con el texto constitucional. Pide, por ello, la desesti-
macion del recurso de amparo.

8. El Abogado del Estado, en escrito presentado el
12 de enero de 1990, comienza por decir que el ampa-
ro debe entenderse dirigido no contra la Sentencia del
Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1988, que repre-
senta el fallo que agota la via judicial procedente, sino
contra el acto administrativo del Coronel Jefe de SE-
RES que devolvio a la sefiorita Moreno Avena su ins-
tancia. De haberse producido discriminacién por ra-
z6n de sexo, tendria su origen en este acto administra-
tivo y no en la Sentencia judicial que afirma, con ra-
z6m o sin ella, que la devolucién de la solicitud no vio-
laba los articulos 14 y 23.2 CE. Por tanto, el presente
recurso se encuadra en el articulo 43 LOTC y no en el
44 de esta misma Ley.

Alega después que la peticién de que se plantee cues-
tion de inconstitucionalidad del articulo 4 del Real
Decreto-ley 1/1988 no puede ser acogida porque, fren-
te a la regulacion general articulo 35 LOTC, el articu-
lo 55. 2 LOTC s6lo permite plantear la cuestion des-
pués de fallar estimatoriamente (y no inmediatamen-
te antes del fallo) y tinicamente ex officio; de ahi que
en los casos del articulo 55.2 LOTC este Tribunal —con

46

todo acierto— no tenga por estilo el oir a las partes del
amparo acerca de la pertinencia en plantear la cues-
tién.

Después de un examen de los requisitos y naturale-
za de la norma, afirma el Abogado del Estado que ad-
mitido que sea razonable aplicar el acceso de la mujer
a los cuerpos y escalas militares precitados el modelo
del derecho de aplicacion progresiva o la «reserva de
lo posible», como parece lo sensato, el tinico problema
de constitucionalidad que plantearia el articulo 4 del
Real Decreto-ley 1/1988 es si las adaptaciones organi-
zativas y de infraestructura eran o no realmente «ne-
cesarias», es decir, si la necesidad de las adaptaciones
respondia a la realidad o no representaba mas que un
subterfugio para dilatar indebidamente el acceso de
las mujeres a las pruebas selectivas de ingreso en los
cuerpos y escalas militares no citadas en el articulo 2
del Real Decreto-ley 1/1988. No hay el mas minimo in-
dicio de que haya ocurrido esto dltimo. Por el contra-
rio todos los datos inclinan a pensar en la necesidad
de esas adaptaciones, que van desde la refaccion de lo-
cales e instalaciones solo previstas para varones, has-
ta, tal vez, algunas reformas de pedagogia y textos. En
suma, pues, el articulo 4 del Real Decreto-ley 1/1988
carece del significado estricto que gratuitamente le es
atribuido, y por el contrairo, representa una medida
promocional fundamentada en el articulo 9.2 CE y en-
derezada a la efectiva realizacion de la igualdad de los
espafioles de uno y otro sexo ante las pruebas selecti-
vas para acceder a los cuerpos y escalas mas caracte-
risticamente 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 articulo 23.2 CE es lex specialis
respecto al articulo 14 CE en materia de acceso a la
funcién publica, siempre que no se trate de alguna de
las circunstancias especificas que menciona el articu-
lo 14 CE (SSTC, entre otras 10/1989 y 67/1989). Puesto
que el sexo esta mencionado en el articulo 14 CE, éste
es el precepto verdaderamente pertinente para nues-
tro caso. A su luz debemos examinar si la devolucion
de la instancia presentada por la sefiorita Moreno Ave-
na, con el fin de participar en las pruebas selectivas
para la XLII promocién de la Academia General del
Aire —acto que se produjo el 23 de marzo de 1987—,
entrafiaba o no violacién del derecho fundamental de
igualdad. A esta cuestion respondié afirmativamente
la entonces Audiencia Territorial de Madrid y negati-
vamente el Tribunal Supremo. El razonamiento de
éste viene a coincidir con lo expuesto, a saber, la in-
dudable 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 adapta-
ciones precisas de organizacién e infraestructura, sin
olvidar que las condiciones fisicasy fisiologicas de la
mujer pueden ser razén o base de tratamientos juridi-
cos 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 sefiorita Moreno adu-
ciendo su condicién de mujer. Por el contrario, funda-
menta su devolucién en una circunstancia impeditiva
a juicio del Coronel Jefe del SERES: la falta de pro-
mulgacion de la Ley prevista en el parrafo segundo del
articulo 36 de la LO 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 articulo 14 CE, en
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cuanto prohibe discriminar por razon de sexo, carezca
de eficacia directa en materia de admision a las prue-
bas selectivas para la XLIII promocion de la Academia
General del Aire. Simplemente manifiesta que el legis-
lador aun no habia determinado el modo de efectuar
las indispensables adaptaciones organicas y de infraes-
tructura precisas para la plena realizacion 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 Constitucién, sino para realizarlo efectiva-
mente como manda el articulo 9.2 CE. De hecho, an-
tes de que transcurriera un ano de producirse el acto
recurrido, se dicté 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 articulos 43 y 44.3 eliminan todo obstacu-
lo por razén de sexo en los procedimientos selectivos
para el ingreso en centros docentes militares. Como
doc. nimero 1 se aportan fotocopias remitidas al Abo-
gado del Estado, demostrativas de que la sefiorita Mo-
reno Avena fue admitida a las pruebas selectivas para
el ingreso en la Ensefianza Superior Militar (Academia
General Militar, Escuela Naval Militar y Academia Ge-
neral del Aire), convocatoria 1989; pruebas que no su-
per6é. Como puede verse, pues, el progreso en la apli-
cacién de la plena igualdad entre sexos en las pruebas
para ingreso en la Ensefianza Militar Superior (que in-
cluye la Academia General del Aire) ha sido verdade-
ramente rapido: han bastado dos afios.

Atendiendo, pues, este razonamiento, no cabe soste-
ner que pueda entenderse producida una real infrac-
cion del derecho y principio de igualdad. Mas, por si
la Sala entendiera otra cosa, es necesario precisar cua-
les serian los pronunciamientos procedentes si se otor-
gara el amparo, puesto que el articulo 55.1 LOTC con-
cede una gran libertad al Tribunal en la configuracién
de los fallos estimatorios del amparo. A juicio del Abo-
gado del Estado seria improcedente cualquier pronun-
ciamiento que entrafiara, segun parece pretender la
demanda, una nueva celebracion de las pruebas selec-
tivas de la XLIII promocién. Estas pruebas, natural-
mente ya efectuadas, condujeron a la producciéon de un
conjunto de actos administrativos por los que se ad-
miti6 a varios candidatos en la Academia General del
Aire, los cuales han proseguido regularmente sus estu-
dios. Es evidente que el principio constitucional de se-
guridad juridica —art. 9.3 CE—, capital de un estado
de Derecho (art. 1.1 CE), impide invalidar y ni siquie-
ra perturbar la situacion juridica de esos terceros, a
los que no es en absoluto imputable la hipotética dis-
criminacién sufrida por la recurrente.

Por otra parte, tampoco es posible la restitutio in in-
tegrum, en el sentido de vuelta a la situacién pristina
(repristinazione), limitada individualmente a la sefiori-
ta Moreno. El que haya podido padecer una discrimi-
nacién por razén de sexo no la convierte sin mas 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 promocion. Tampoco es
posible pensar en que se reproduzcan para la sefiorita
Moreno Avena exactamente las mismas pruebas selec-
tivas de acceso que padecieron quienes forman la ci-
tada promocién y juzgadas por las mismas personas
que juzgaron aquéllas; menos factible es atin que ul-
teriormente la citada seforita sufra los mismos exa-
menes y otras pruebas que han pasado desde 1987 los
alumnos de la XLIII promocién. Aunque fuera posible
esa repeticiéon —que no lo es—, las pruebas y exame-

nes nunca serian idénticos, pues en todo procedimien-
to selectivo es decisivo el contexto concreto en que se
celebra, fuera del cual es evidente el peligro de fal-
seamiento.

En cambio, podria ser pensable, termina diciendo el
Abogado del Estado, una medida reparatoria de caréc-
ter pecuniario, consistente en indemnizar a la sefiori-
ta Moreno de los gastos y dafios directa, efectiva y ra-
zonablemente imputables a la supuesta discrimina-
cion. Pero este Tribunal carece de jursidiccién 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 declaracién con arre-
glo al articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado y los articulos 134 y si-
guientes del Reglamento de Expropiacién Forzosa. En
todo caso, el resultado practico a que conduciria la es-
timacion del recurso no seria muy disimil del determi-
nado por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la que fue Audiencia Territorial de Madrid: se decla-
raria la vulneracién del derecho de igualdad de la re-
currente, pero dejando intacto el procedimiento selec-
tivo de la XLIII promocién en los términos que ya se
han razonado. Por ello solicita se dicte en su dia Sen-
tencia denegando el amparo pretendido.

9. Don Nicolas Mufioz Rivas, Procurador de los Tri-
bunales, en la representacién que tiene acreditada de
dofa Ana Bibiana Moreno Avena, en escrito presenta-
do el 17 de enero de 1990, expone y reitera los hechos
y puntualiza, respecto de los hechos posteriores, que
en aplicacién del Real Decreto-ley 1/1988, de 2 de fe-
brero, en la convocatoria que se publica en el «Boletin
Oficial del Estado» de 24 de febrero de 1988 —Reso-
lucion 432/38115/1988, de 23 de febrero— de la Subse-
cretaria del Ministerio de Defensa, por la que se con-
vocan pruebas para el ingreso en la Academia General
Militar, Escuela Naval Militar y Academia General del
Aire, se sigue exigiendo el requisito de ser vardén y es-
paiiol. Pero que ya en el afio 1989, la Orden de 27 de
1989, sobre provisién de plazas para el ingreso en la
profesi6n militar en 1989 («Boletin Oficial del Estado»
num. 51, de 1 de marzo), establece en el acuerdo 5 del
anexo, que las plazas «se convocaran sin distincién 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 ingre-
so en todos los Cuerpos y Escalas del Ejército sin dis-
tincion de sexo, es necesario el pronunciamiento de
este Tribunal Constitucional por las siguientes razo-
nes: De mantenerse el criterio del Tribunal Supremo,
segin el cual la discriminacion de la mujer en su ac-
ceso a las Fuerzas Armadas podria no ser anticonsti-
tucional 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 situa-
cion, si bien posibilita el acceso actual de su represen-
tada a las Fuerzas Armadas, no reconoce su derecho a
hacerlo en el momento en que lo solicit6. Y si dicho de-
recho existia, como mantenemos, debe reconocerse con
eficacia desde la fecha de su solicitud, es decir, con efi-
cacia ex tunc, lo que tendria importantes consecuen-
cias en orden a posibles indemnizaciones por los per-
juicios causados.

Por todo ello, pide que se dicte Sentencia de confor-
midad con lo solicitado en el escrito de interposicion
del recurso de amparo.
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10. Por providencia de 29 de enero de 1990, la Sec-
cién acordo tener por recibido el testimonio del rollo
de apelacion 703/1989 remitido por la Sala Tercera del
Tribunal Supremo, asi como los escritos de alegacio-
nes del Ministerio Fiscal, Abogado del Estado y Procu-
rador sefior Mufioz Rivas; y conforme se solicita por
el Abogado del Estado en el otrosi de su escrito, se re-
clamé a la Direccion General de Ensenanza del Ejér-
cito, la remisién de testimonio del expediente admi-
nistrativo que dio lugar a la resolucién de 23 de mar-
zo de 1987.

11. Por providencia de 12 de marzo de 1990, la Sec-
cién acordo tener por recibido el testimonio remitido
por la Secretaria General Técnica del Ministerio de De-
fensa. Asimismo, se concedié un plazo comin de diez
dias al Ministerio Fiscal, Abogado del Estado y Procu-
rador sefior Muifioz Rivas, con vista de las actuaciones
remitidas, para que, dentro de dicho término, amplien
las alegaciones formuladas al amparo de lo dispuesto
en el articulo 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 articulo 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 ale-
gado como de implantacién progresiva. Asi lo eviden-
cia el hecho de que la solicitante de amparo 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 mis-
mo se refiere al ingreso en la XLIII promocién de la
Academia General del Aire, mientras que de los ante-
cedentes remitidos se deduce que la recurrente ha sido
admitida —y suspendida— en una convocatoria pos-
terior. En consecuencia, el Fiscal insiste en su peticién
de que dicte Sentencia denegando el amparo por cuan-
to no resulta del proceso la lesién de los derechos fun-
damentales que sirven de apoyo a la demanda.

13. El 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 eneroy 12 de marzo de 1990,
sin que, a la vista de los mismos, considere preciso am-
pliar el escrito de alegaciones que formulé el pasado
12 de enero de 1990.

14. Don Nicolas Munoz Rivas, Procurador de los
Tribunales y de dofia Ana Bibiana Moreno Avena, en
escrito presentado el 23 de marzo de 1990, da por re-
producidas las anteriores alegaciones de su referido es-
crito de 16 de enero de 1990, ya que los documentos
remitidos por el Ministerio de Defensa no supone nin-
guna alteracion sustancial en cuanto al contenido del
recurso.

No obstante, cree conveniente precisar las siguien-
tes ideas: A) El recurso de amparo se promueve contra
un Acuerdo del Coronel Jefe del SERES, por el cual se
procedi6 a devolver una instancia de dona Ana Bibia-
na Moreno Avena para participar en las pruebas de in-
greso de la XLIII promocién de la Academia General
del Aire. El motivo de la devolucién no era otro que su
condicién de mujer, si bien la argumentacién conteni-
da en el escrito hacia referencia a que no era posible
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legalmente admitir la peticién al no haberse promul-
gado la ley a que se referia el articulo36 de la
LO 6/1980, de 1 de julio, de criterios basicos de la De-
fensa Nacional. Tal acuerdo es el que constituye el ob-
jeto del amparo, segtin se deduce claramente de nues-
tro escrito de demanda, si bien, claro est4, se solicita
la anulacién de la Sentencia del Tribunal Supremo
que, revocando la de la Audiencia Territorial, desesti-
maba la peticién de su mandante. B) El mantenimien-
to del presente recurso, cuando ya se ha producido una
total equiparacién del varén y de la mujer en el acce-
so a las Fuerzas Armadas, tiene su razén de ser en dos
principios, uno en que es necesario que este Alto Tri-
bunal fije la doctrina constitucional aplicable al su-
puesto que nos ocupa. En otro caso, se mantendria la
vigencia doctrinal de la Sentencia del Tribunal Supre-
mo, segtin la cual, la discriminacion de la mujer en su
acceso a las Fuerzas Armadas estaria basada en razo-
nes objetivas y razonables, es decir, no seria contraria
al articulo 14 de la CE, con lo que, en cualquier mo-
mento, 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
otros supuestos en que la mujer tiene dificultades para
incorporarse pudiendo aportar dudas sobre si hay fun-
damentos «objetivos y razonables» para la discrimina-
cién. Y otro, en la posibilidad de fundar en la Senten-
cia que otorgue el amparo, una indemnizacion por los
dafios y perjuicios que a su mandante ha producido la
discriminacioén. No se solicita ni una nueva celebra-
cién de las prubas selectivas, inconstitucionalmente
celebradas a nuestro entender, ni una restitutio in in-
tegrum limitada a su representada, de manera que hu-
biesen de repetirse las pruebas con respecto a ella. Pero
si se solicita, insiste, una Sentencia reconocedora de la
discriminacién producida en su momento, que pueda
dar lugar a una posible indemnizacién de los dafios y
perjuicios causados. Aunque logicamente no ha sido
esta posible indemnizacién el principal interés de su
representada para mantener el amparo. Solicita, pues,
se dicte Sentencia de conformidad con lo solicitado en
el escrito de interposicién del recurso de amparo.

15. Por providencia de 11 de noviembre de 1991, se
sefial6 para deliberacién y votacion de la presente Sen-
tencia el dia 14 siguiente.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Aunque no tenga caracter esencial, no esta 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 con-
tra una resolucién judicial, en realidad, el acto ataca-
do, como lesivo de su derecho a la igualdad, procede
del Ministerio de Defensa, que inadmiti6 su solicitud
de participacion de las pruebas para el ingreso en la
XLIII promocién de la Academia General del Aire. La
pretendida lesiéon de aquel derecho, en efecto, no tuvo
su origen inmediato y directo en un acto de un 6rgano
judicial. La Sentencia impugnada podra haber resul-
tado desfavorable para la pretensién de la actora; mas,
eri la medida en que se haya dictado con respecto a su
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la CE)
—1lo que aqui no se ha cuestionado—, no le ha produ-
cido la lesién de la que se queja. Otra cosa es, natural-
mente, que dicha Sentencia deba anularse si se esti-
mara el recurso de amparo frente al acto administra-
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tivo que tal resolucién judicial consideré constitucio-
nalmente valido.

De ello resulta que el presente recurso ha de enten-
derse inserto en la via procesal del articulo 43 de la
LOTC y no en la del articulo 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 meca-
nismo previsto en el articulo 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 Ar-
madas. 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 decision de la Administracién Mi-
litar 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
articulo 36 de la Ley Organica 6/1980, de 1 de julio, de
criterios basicos de la Defensa Nacional y la Organi-
zacién Militar (LODN). Tal precepto dispone en su in-
ciso segundo que «la Ley establecera la forma de par-
ticipacién de la mujer en la defensa nacional». A su
vez, la Disposicién adicional del Real Decre-
to 2078/1985, de 6 de noviembre, por el que se fijan las
condiciones y las pruebas para el ingreso en la Ense-
fianza Superior Militar preceptia que, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 36 de la LODN, «el ingreso
de la mujer en la Ensefanza Superior Militar sera re-
gulado por la Ley que determine su participacion en
la Defensa Nacional». No ofrece duda, pues, que en el
momento en que la actora pretendi6 ser admitida a las
pruebas de acceso a la Academia General del Aire, la
normativa aplicable se lo impedia en atenciéon a su
condicién 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 de-
terminados Cuerpos y Escalas militares (y entre ellos
el que aqui importa) hasta que se encuentren «realiza-
das las necesarias adaptaciones organizativas y de in-
fraestructura en las Fuerzas Armadas», correspondien-
do al Gobierno, a propuesta del Ministerio de Defensa,
la determinacién del orden progresivo de acceso a las
mismas. Y asi lo confirmé la Resolucion de la Subse-
cretaria del Ministerio de Defensa 432/38115/1988, de
23 de febrero («Boletin Oficial del Estado» del 24), por
la que se convocaron pruebas selectivas para el ingre-
so en la Academia General Militar, Escuela Naval Mi-
litar y Academia General del Aire, estableciendo den-
tro de las condiciones para opositar la de «ser espafol
y varén».

4. Que la exclusién de las mujeres de las vias de ac-
ceso a la profesion militar resultaba discriminatorio e
inconciliable con el derecho fundamental a la igualdad
no ofrecia duda a quien —en virtud del articulo 97 de
la CE— dirige la Administracion militar y la defensa
del Estado, esto es, al Gobierno, el cual, en el prambu-
lo del Real Decreto-ley 1/1988, empieza por englobar
la accién integradora e incorporadora que con tal dis-
posicion afirma emprender dentro de las previsiones
del «Plan para la igualdad de oportunidades de las mu-
jeres» aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros
de 25 de septiembre de 1987. Este Plan —prosigue di-
ciendo el preambulo mencionado— «contiene una se-
rie de medidas orientadas a eliminar los obstaculos

que se oponen a la plena efectividad del principio cons-
titucional de igualdad». De conformidad con esas pre-
visiones, «procede iniciar el programa de incorpora-
cién 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 incorporacién a los
demas Cuerpos de los Ejércitos se hara de una forma
progresiva a medida que se vayan efectuando adapta-
ciones de diversa indole que, al tiempo que aseguren
la adecuada integracién, 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 exclusién discriminatoria al-
guna per se, limitandose a deferir, de modo amplio y
omnicomprensivo la LODN, de forma precisa el Real
Decreto, la integracién e incorporacién aludidas a la
adopcién de una ley especifica, demora legislativa que
se prolong6 hasta después de las alegaciones de este
proceso, segtin se ha hecho constar en los anteceden-
tes, pero que dejo de ser tal demora con la promulga-
cién de la Ley Profesional, cuyo articulo 44 elimina
toda discriminacién por razoén de sexo en los procesos
de seleccién para el ingreso en los centros docentes mi-
litares. Una convocatoria de 1989, en efecto, permitio
a la aqui recurrente ser admitida a las pruebas selec-
tivas para el ingreso en la Ensenianza Superior Militar,
pruebas que no superé.

5. Ahora bien, la cuestién, entonces, ya no radica
en determinar si la desigualdad producida a la re-
currente encuentra su justificacion en una diferencia-
cién razonable establecida por el legislador aplicada
por la Administracién Militar, sino, primero, si cabe
calificar de razonable el mantenimiento temporal de
una diferenciacion discriminatoria en los términos vis-
tos, y, segundo, en caso afirmativo, si ha de reputarse
asimismo de razonable el lapso de tiempo transcurri-
do desde que el mantenimiento fue normativamente
decidido hasta que a la actora se le expresé la negati-
va aqui enjuiciada.

Desde luego, €l precepto constitucional que prohibe
toda discriminacién por razén de sexo (art. 14) es de
aplicacién directa e inmediata desde la entrada en vi-
gor de la Constitucion. Su adecuada interpretacion exi-
ge, 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 ar-
ticulo 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 tam-
bién a la de Estado de Derecho— no sélo se traduce en
la de caracter formal contemplada en el articulo 14 y
que, en principio, parece implicar unicamente un de-
ber de abstencién en la generaci6n de diferenciaciones
arbitrarias, sino asimismo en la de indole sustancial
recogida en el articulo 9.2, que obliga a los poderes pu-
blicos 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 articu-
lo 9.2 sobre el que, en cuanto se dirige a los poderes pu-
blicos, encierra el articulo 14 supone una modulacién
de este ultimo, en el sentido, por ejemplo, de que no
podra reputarse de discriminatoria y constitucional-
mente prohibida —antes al contrario— la acci6n de fa-
vorecimiento, siquiera temporal, que aquellos poderes
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emprenden en beneficio de determinados colectivos,
histéricamente preteridos y marginados, a fin de que,
mediante un trato especial mas favorable, vean suavi-
zada o compensada su situacién de desigualdad sus-
tancial. Asi lo viene entendiendo este Tribunal cons-
tantemente (SSTC 128/1987, 166/1988, 19/1989 y
145/1991, que versan precisamente sobre pretendidas
discriminaciones por razon de sexo y a cuya doctrina
en este punto procede remitirse).

Pero, por otra parte, la modulacién aludida, ademas
de llevar a la calificacion de no discriminatorias, en
los términos del articulo 14, a las acciones diferencia-
doras semejantes, exige de los poderes publicos, en-
frentados a una situacion de desigualdad de origen his-
térico, la adopcion de una actitud positiva y diligente
tendente a su correccion; 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 aque-
lla correccion 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 que la man-
tengan.

6. En el presente caso, los poderes publicos —el le-
gislador parlamentario, el Gobierno y la Administra-
cion— heredan de la etapa preconstitucional una si-
tuacion de desigualdad consistente en que las mujeres
encontraban vedado su acceso a las Academias Milita-
res, exclusién 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 igual-
dad entre ambos sexos esta reconocida expresamente
por el articulo 14 de la Constitucion». Prohibe tal pre-
cepto constitucional de manera explicita el «manteni-
miento de determinadas diferenciaciones histérica-
mente muy arraigadas y que han situado, tanto por la
accién de los poderes publicos como por la practica so-
cial, a sectores de la poblacién en posiciones no sélo
desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dig-
nidad de la persona que reconoce el articulo 10 de la
CE. En este sentido no debe ciertamente olvidarse que
la expresa exclusién de la discriminacién por razén de
sexo halla su razon concreta, como resulta de los mis-
mos antecedentes parlamentarios del articulo 14 CE y
es unanimemente admitido por la doctrina cientifica,
en la voluntad de terminar con la histérica situacion
de inferioridad en que, en la vida social y juridica,
se habia colocado a la poblacién femenina...»
(STC 128/1987).

El caracter discriminatorio de la situacion hereda-
da se reconoce en el preambulo del Real Decreto-ley
1/1988, segun se ha visto, y antes en el Acuerdo del Con-
sejo de Ministros de 25 de septiembre de 1987 sobre el
Plan de Accién para la Igualdad de Oportunidades de
las Mujeres (1988-1990), Plan en el que se afirma que,
«de acuerdo con los principios constitucionales, es pre-
ciso modificar la normativa vigente a fin de hacer po-
sible el acceso de la mujer a las Fuerzas Armadas» (Ac-
tuacién 3.6.4). De modo mas o menos explicito tam-
bién dicho reconocimiento tuvo lugar en el curso de la
elaboracion parlamentaria del articulo 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 deneg6 el acceso a las pruebas de admision en la
Academia General del Aire (23 de marzo de 1987), que
es el periodo que aqui hay que considerar, no se adop-
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t6 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 «niicleo esencial» del de-
recho a la igualdad, produciéndose en armonia con
una realidad social que no cabe desconocer, con las di-
ferencias existentes de orden fisiologico y de perma-
nente disponibilidad para el servicio de las mujeres,
con las especiales caracteristicas del Arma aérea en sus
actividades operativas y de combate y, en todo caso,
con la infraestructura de los Ejércitos, pues la plena in-
corporacién femenina «demanda las previas y necesa-
rias adaptaciones de la infraestructura militar, que en
dltimo término constituirian razén suficientemente
justificativa del rechazo de la instancia presentada por

. el recurrente, en cuanto basada en causas razonables

objetivamente consideradas».

Pero estos argumentos, a la luz de la doctrina cons-
titucional, no pueden ser aceptados. Es verdad que no
todo trato diferenciador resulta desde la perspectiva
del articulo 14 de la CE, discriminatorio, pues cabe
que el legislador lo haya establecido con arreglo a cri-
terios fundados y razonables, de acuerdo con juicios
de valor generalmente admitidos. No es éste el supues-
to, sin embargo.

Aqui, en efecto, el legislador parlamentario ha de-
morado la correccién de la situacién desigual, sin ofre-
cer explicacién alguna justificativa de tal demora, ni
proponerse plazo, al menos aproximativo, en orden a
aquella correccion. Y aunque la LODN —en la inter-
pretacién de su art. 36 mas favorable para el legisla-
dor— no resulta inconstitucional a se, puesto que, en-
carandose, en un momento postconstitucional tan tem-
prano como 1980, con la desigualdad existente, no la
mantiene sino, indirectamente, de forma temporal y
carente de justificacién.

Esa justificacion se invoca por vez primera en el
Real Decreto-ley 1/1988. Ahora bien, esta disposicién
con fuerza de ley, que prolong6 la situacién de desi-
gualdad en el acceso a la ensefianza superior militar
en perjuicio de la poblacién femenina hasta que se rea-
licen «las necesarias adaptaciones organizativas y de
infraestructura en las Fuerzas Armadas» (art.4), no
puede contemplarse ahora por las causas ya apunta-
das, entre las cuales la de ser posterior a la negativa
de acceso a las pruebas.

7. De acuerdo con lo expuesto, queda sé6lo por in-
dicar el alcance del fallo estimatorio que ha de pro-
nunciarse. Su contenido, a este respecto, ha de venir y
viene determinado tanto por los hechos sobrevenidos
como por la tltima peticién procesal de la recurrente,
segin se relata en los dltimos antecedentes de esta
Sentencia.

En ese sentido, dicha parte, en su escrito de 23 de
marzo de 1990, precisa su pretensién de amparo al de-
cir que la nulidad solicitada se refiere al Acuerdo del
Coronel Jefe del SERES ~que devolvié la instancia a
la recurrente— y, logicamente, a la Sentencia del Tri-
bunal Supremo, y todo ello con el fin de fijarse la doc-
trina constitucional aplicable por este Tribunal Cons-
titucional al respecto de haberse cometido vulneraciéon
del articulo 14 CE, sin mas aditamentos.

Esto es, en efecto, lo que procede y sin necesidad de
hacer mas precisiones, ya que tanto la legislaciéon so-
brevenida (Ley 17/1989, de 19 de julio), como el ejer-
cicio del derecho sin obstaculos discriminatorios ejer-
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cido por la recurrente, hacen evidente, por no ser otra
cosa necesaria, la simplicidad del fallo que subsigue,
es decir, limitado a la estimacién del recurso en cuan-
to a la sola declaracién de anular el Acuerdo y la Sen-
tencia del Tribunal Supremo por no dar el articulo 14
CE su propio efecto constitucional.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Consti-
tucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido:

Estimar el recurso interpuesto por dofia Ana Bibia-
na Moreno Avena y, en su virtud:

1. Declarar la nulidad del acto o resolucion dicta-
da por el Coronel Jefe de SERES de la Direccién de En-
sefianza del Ejército del Aire de 23 de marzo de 1987,
asi como la de la Sentencia de la Sala Quinta del Tri-

" bunal Supremo de 7 de octubre de 1988, que confirmé

dicho acto.

2° Reconocer a dofia Ana Bibiana Moreno Avena,
recurrente, el derecho a la igualdad y a no ser discri-
minada en el acceso a la Academia General del Aire.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estado».

Dada en Madrid a 14 de noviembre de 1991 —Fran-
cisco Tomas y Valiente—Fernando Garcia-Mon y Gon-
zalez-Regueral.—Carlos de la Vega Benayas.—Jests
Leguina Villa.—Luis Lépez Guerra.—José Vicente Gi-
meno Sendra—Firmados y rubricados.
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