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I. INTRODUCCION

Uno de los mayores reflejos que la promulgacidn de la Constitucién de 1978,
con su potencialidad transformadora, ha tenido en el ordenamiento juridico
piiblico es el que se ha producido —y se viene produciendo, ya que el proceso
de aggiornamento todavia no puede darse por finalizado— en ¢l dmbito del
llamado Derecho Militar, 4mbito juridico que, a diferencia de lo que ocurre con
otros sectores de nuestro ordenamiento, y salvo contadas excepciones, se en-
cuentra huérfano todavia de un tratamiente doctrinal equivalente, como minimo,
al que su importancia histérica y real, y también su problemética juridica
efectiva, le hace justamente merecedor.

(*) Comunicacién presentada y defendida en las Primeras Jotnadas de Estudio sobre 1a Mujer:
Mujer, Derecho y Sociedad, organizadas por el Vicerrectorado de Extension Universitaria de
Cidiz, y celebradas en Jerez de la Frontera los dias 28 y 29 de noviembre de 1991.

N. de iz R—Téngase en cuenta la fecha de redaccion del presente trabajo.
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Es posible que esta situacién se deba a un alejamiento de 1a propia doctrina
juridica de este dmbito particular, por diversos motivos, algunos de los cuales
exceden lo estrictamente cientifico, pero también influye sobre su estado de
relativo retraimiento, al menos en el momento actual, el vertiginoso proceso de
reforma en el que se encuentra inmerso el llamado Derecho Militar, del que
puede decirse, sin dnimo de exageracidn, que pricticamente no existe afio en
los ltimos diez inmediatos en el que no hayan aparecido en los repertorios de
legislacion al uso disposiciones o grupos de disposiciones de diferente rango
normativo afectando de modo intenso a los més variados aspectos de dicho sector
del ordenamiento, y que ha sufrido, por esta razén, un cambio de gran calado
en su propio régimen jurfdico vigente (1).

El objeto de este trabajo sc encuentra bastante acotado ya por su propio titulo.
Pretendemos en él realizar una serie de consideraciones sobre la problemética
administrativo-constitucional que plantea la discriminacién por razon de sexo
en un 4mbito del empleo piblico bastante caracteristico y definido, el de la
funcién piiblica militar, limitando nuestro andlisis a un elemento concreto del
Derecho Militar de funcionarios, el del reclutamiento profesional, concepto este
mds amplio que el del ingreso, pero suficientemente perfilado en sus limites
constitucionales (2).

Aungue la problemdtica que plantea la discriminacién por razdn de sexo,
prohibida constitucionalmente, es mucho mas amplia, pues abarca todo género

(1) Vid. Ley Orgénica 6/80, de 1 de julio, de Defensa Nacional y Organizacién Militar; Ley
Orgfinica 1/84, de 5 de enero, pot 1a que se modifica la anterior; Ley 19/84, de 8 de junio, del
Servicio Militar; LO 12/1985, de 27 de noviembre, de Disciplina Militar; Leyes Orgénicas
Penales Militares 13 y 14/83, de 9 de diciembre; LO 4/87, de 15 de julio, de Competencia y
Organizaci6n de Ia Jurisdiccién Militar; R. Decreto-ley 1/88, de 22 de febrero, sobre incorpo-
racion de la mujer a las FF.AA.; Ley 9/88, de 21 de abn, de Planta Militar; LO 2/89, de 13
de abril, Procesal Militar; Ley 17/89, de 19 de julio, de Personal Militar Profestonal, RD 1385/
90, de 8 de noviembre, Rto. Gral. de Adquisicidn y Pérdida de la Condicion Militar y de
Situaciones Administrativas; RD de 14 de diciembre de 1990, Rto. Gral. de Evaluaciones,
Clasificaciones y Ascensos; RD 562/90, de 4 de mayo, Rto. Gral. de Ingresc en Centros Docentes
Miiitares de Formacion y Acceso a la Condicién de Militar de Empleo; RD 149491, de 11 de
octubre, Rto. Gral. de Retribuciones del Personal de las FF.AA.

(2) La Constitucidn, cuando se refiere especificamente a la igualdad que debe de presidir los
procesos de incorporacién a los cargos v funciones publicas, utiliza precisamente el término
acceso (art. 23.2), que es interpretado por el Tribunal Constitucional, cuando se aplica a los
suuestes de funcién piblica, en el sentide de que el acceso no es sélo un aceeso genérico a aquélla,
sino a cada uno de sus tramos y esferas, por lo que quedan bajo la proteccién de este precepto
los supuestos de promocién interna existentes en su seno. Vid., entre otras muchas, las SSTC
75/83, de 3 de agosto, y 50/86, de 23 de abril.
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de discriminaciones que pueden tener lugar por este motivo, vamos a centrarnos
exclusivamente en un aspecto determinado de la misma, quizd el més conocido
y evidente: la discriminacién de la mujer, refiriéndola al ejercicio de la llamada
profesién militar en los términos antes expuestos. A este fin, vamos a seguir
un método de analisis cronoldgico que nos permita destacar, al hilo precisamente
de la reciente evolucién que se vive en este supuesto concreto de integracion
de 1a mujer en los ejéreitos, no solo cudl es el punto en el que se encuentra
nuestra legislacion en esta materia, sino también cudles son, a nvestro juicio,
si es que efectivamente es asi, las mas preocupantes desviaciones respecto al
mandato constitucional de no violacién de la igualdad por razén de sexo.

II. FUNCION PUBLICA MILITAR Y CONSTITUCION DE 1978

La funcién piblica militar, no hace falta recordarlo, ha sido tradicionalmente
una de las profesiones reservadas al hombre en exclusividad (3), preocupédndose
la normativa aplicable al rectutamiento de su personal de subrayar este rasgo
excluyente para la mujer, a diferencia de lo que desde comienzos de los afios
sesenta ha sido pauta comin en las restantes funciones piblicas, donde se
observa una mayor, aunque tardia, concordancia con la realidad social del
pais (4), y 1o que ha sido tendencia constante hacia su progresiva incorporacién
en los ejéreitos occidentales desde la segunda posguerra mundial (5).

La promulgaci6n de la Constitucién de 1978 vino a introducir un elemento
nuevo y decisivo en cuanto al debate juridico de la incorporacion de la mujer
a las Fuerzas Armadas, ya que de la lectura de sus preceptos se deducfa, sin

(3) En este sentido, se hace oportuno recordar aqui las Ordenanzas Militares decimondticas
{fundamentatinente las leyes del Ejército de 29 de noviembre de 1878, y de Nueva Organizacion
de 19 de julio de 1889), que, con independencia de otros antecedentes del siglo pasado y de
cardcter histérico més remoto, postulaban semejante criterio.

(4) LaLley56/61,de 22 dejulio, de Derechos Politicos, Profesionales y de Trabajo, que reconocia
la igualdad de acceso a la préictica generalidad de las funciones civiles —excluidos en la funcién
publica de 1a Administracion de Justicia los cargos de magistrados, jueces y fiscales, no asf las
jurisdicciones tutelar de menores v laboral, exclusiones que se maniendrian hasta 1a Ley 96/66,
de 28 de diciembre—, mantenfa la prohibicién de ingreso en las FF.AA., salve en supuestos
especiales que serfan excepcionalmente autorizados por la ley (art. 3.2.a). Se pone aqui de
manifiesto, en nuestra opinién, en mayor medida que en olros aspectos, el cardcter de compar-
timento estanco del mundo militar, y de sy manifestacién més gréfica, su Dereche, respecto al
imparable avance de la ignaldad de la mujer a nivel social y profesional.

(5) Para la evolucién de los casos britdnico, norteamericano v francés, vid. Mukoz ALonso,
1. M.: Derecho Administrative Militar. I El Estatuto del Personal. Ed. autor, Madrid, 1989.
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excesivos esfuerzos hermenéuticos, el contrasentido constitucional de la nega-
tiva en términos absolutos a dicha incorporacién. Asi, el mandato a la promocion
de la igualdad real y efectiva de los individuos y grupos de individuos que se
recogfa en su art. 9.2 con carécter vinculante para todos los poderes piiblicos;
el principio de igualdad de los espafioles sin prevalencia de discriminacién
alguna por razén de sexo (art. 14); el derecho fundamental de acceso en
condiciones de igualdad a las funciones piblicas con los requisitos que fijen las
leyes (art. 23.2); y el acceso a la funcién piblica conforme & requisitos que sélo
podian ser referibles a los principios de mérito y capacidad (art. 103.3). Todos
ellos hacian que fuera dificilmente compaginable el plano constitucional con los
criterios que se venian aplicando a la hora de realizar convocatorias de acceso
a plazas militares, reservadas como estaban éstas tnicamente a los hombres.

La aplicacién directa de los preceptos constitucionales citados exigfan sin
duda por parte del legislador una ripida toma de postura sobre el alcance de
dicha integracion. Sin embargo, éste permaneci6 pasivo frente a esta problemd-
tica, ya que ni las Reales Ordenanzas aprobadas a finales de 1978, coeténeas
de Ia propia Constitocidn, ni la Ley Orgénica 6/80, de 1 de julio, de Defensa
Nacional y Ordenacién Militar (art. 36.2) —modificada por LO 1/84, de 5 de
enero—, ni la ley 19/84, de 8 de junio, del Servicio Militar (art. 41), aprove-
charon la oportunidad para determinar en qué términos se produciria la entrada
en la profesion militar de la mujer, remitiendo el tratamiento de esta cuestién
a una ley futura en lo que parecia una decision premeditada de paralizacion
temporal sine die (6).

Esta postura de inactividad por parte tanto del legislador como de las auto-
ridades del Ministerio de Defensa, se mantendria varios afios mas, pero comenzéd
2 hacerse insostenible a partir de mediados de 1987 (7). Es entonces cuando se

(6) En esta postura debi6 de influir, sin duda, las particulares coordenadas en las que se movia
la institucién militar en este momento histérico, que hacia que este problema tuviera que ser
afrontado con mucho tacto por los efectos secundarios que podia desencadenar en el seno de
la institucién militar, que tenfa en este momento problemas mucho mds apremiantes que resolver.
Ello, no obstante, conviene recordar, como agudamente ha sefialado la doctrina, que, a partir
de 1985, comienza a tenerse en cuenta en el aparate normativo en curso de reforma la futura
incorporacidn de la mujer, aunque ésta no fuera abordada frontalmente de forma definitiva (a
titulo de ejemplo, pueden citarse algunas tipificaciones de Ta LO 12/85, de 27 de noviembre).
Vid. LOPEZ BENITEZ, M.: «Mis alld de la disciplina. (Reflexiones sobre los limites de 1a aplicacion
del Derecho Disciplinario Militar), en VV.AA., Estudios Juridicos de conmemoracidn del X
Aniversario de la Facultad de Derecho. Cérdoba, Universidad, 1991 (pp, 407-433), p. 419.
(7) Significativamente, los Informes del Defensor del Pueblo correspondientes a 1986 y 1983
recogen ya algunas quejas sobre esta materia. Vid. las quejas 290/86 y 4720/88.
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conoce una de las primeras sentencias de un Tribunal Conteticioso-Administra-
tivo declarando Ja nulidad de la exigencia de ser «var6n» para poder concurrir
a las pruebas de acceso a la funcidn piiblica militar por ser contraria e incom-
patible con el art. 14 de la Constitucion. En dicha sentencia, de 8 de junio de 1987,
la Audiencia Nacional declaraba la nulidad de una Orden mediante 12 cual se
convocaba concurso-oposicion para el ingreso en el Cuerpo de Farmacia del
Ejército del Aire en unos términos que, si bien eran muy limitados en cuanto a
sus efectos reales, eran suficientemente expresivos en cuanto a la doctrina
informadorade sus fundamentos de derecho (8). Enlos mismos, tras recordar que
el reconocimiento de un derecho subjetivo no podia quedar supeditado a la ela-
boracién de una ley, ya que ello supondria demorar la posibilidad de hacerlo
efectivo —supeditando y demorando asf la aplicabilidad de la Constitucidn, y
desconociendo su cardcter normativo de aplicacion directa—, y recordar la
doctrina que el Tribunal Constitucional habia ido formando sobre el art. 14
(SSTC 5 de mayo y 14 de julio de 1982 y 21 de julio de 1983), la Audiencia
Nacional entra a conocer el supuesto planteado, examinando a través de su
normativa las funciones atribuidas al Cuerpo de Farmacia, a fin de comprobar
si su especificidad pudiera justificar un trato desigual sobre la base de que el
cardcter militar de la funcion no es exclusivamente por si solo de la integracién
de la mwier, y llegando, por ltimo, a la siguiente conclusion:

«.. sl s examinan las funciones a desarrollar que con las necesarias
adaptaciones en razén del tiempo susbsisten en la actualidad, no se aprecia
en ellas circunstancia alguna que pueda justificar razonablemente la
exclusién de la mujer, por el hecho de ser tal, para participar, medtante
el acceso a dicho Cuerpo, en el desempeiio de las mismas que fundamen-
talmente depende de la preparacién y aptitud profesional del funcionario
sin relaci6n determinante con el sexo, y ello tanto respecto de la actividad
técnica propiamente dicha como de 1a superacién de las condiciones en
que haya de desarrollarse, que por tratarse de un Cuerpo y en razon de
la naturaleza y alcance de las referidas funciones, en general no son las
mas extremas en el ejercicio de la actividad militar, ni constituyen el
niicleo operativo de la misma...» (9).

(8) La sentencia limitaba la eficacia del fallo inicamente a Ia participacién de la recurrente, Sin
afectar a los restanies aspectos de la convocatoria, sin viciar la intervencion de los que si
cumplieron con el requisito, sin efecto, por tanto, erge omnes. Vid. el fdo. de derecho cuarto,
Actualidad Administrativa, 30, semana 20-26, julio 1987, rep. 509, pp. 1778-1781.

(9) A falta de otro criterio, dadas las distintas posibilidades de integracién de la mujer en los
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Este pronunciamiento constituia una severa llamada de atencidn para las
autoridades del Ministerio de Defensa, e indirectamente también para el legis-
lador, pues estaban en matcha otros recursos, igualmente a través del procedi-
miento previsto en la ley 62/78, de 26 de diciembre, del mismo tenor que el
citado en los que se recurria la existencia de ese mismo requisito para ingresar
en las Academias Militares {10), lo cual significaba que si no se querfa que fuera
la jurisprudencia, con los riesgos que ello conllevaba (11), 1a que fijara el grado
de participacién de la mujer en la institucién militar profesional, tendrfa que
producirse un cambio de «actitud» respecto de esta problematica, afrontandose
la misma de forma definitiva (12).

En septiembre de este afio, ¢l dia 28, ¢1 Gobierno aprucba el Plan de Accién
para la Igualdad de Oportunidades para el periodo 1988-1990, recogiendo toda
una gama de medidas tendentes a conseguir la incorporacién de la mujer al
mercado de trabajo y la progresiva mixtificacién de los empleos piblicos (13).

A comienzos de 1988, un nuevo fallo judicial, ahora de la Audiencia Terri-
torial de Madrid, de fecha 29 de enero de 1988, consideraba discriminatoria la
exigencia del requisito de ser varén para poder participar en las pruebas de
acceso a la Academia del Aire, lo cual precipitaria la intervencién del Gobieno
en la materiz, el cual, menos de un mes después, dictaba un R, Decreto-ley, el
1/88, de 22 de febrero, por ¢} cual se entraba a regular la materia en los términos
que veremos seguidamente (14).

efectivos militares que se conocen en el Derecho comparado, era hasta cierto punto I6gico que
el Tribunal acudiera, sobre todo en un caso como éste de funciones eminentemente técnicas, al
criterio de las funciones a desarrollar para determinar 1a razonabilidad de la medida,

{10} Vid. Diario EI Pars de 2 de marzo de 1987.

(11} No ya sélo por la falta de unidad de los fallos de los Tribunales, sine porque éstos podian
marcar un «teche» muy limitado 4 la integracién, acarreando, asimismo, [a nulidad de Ias prubas
celebradas con el requisito de ser vardn, con la consiguiente inseguridad juridica para el
reclutamiento del personal militar.

(12} Enagosto de ese afio el Subsceretario de Defensa no descartaba el que alguna mujer pudiera
ingresar en el Ejército al afio siguiente. Vid. Diario El Pais, 12 de agosto de 1987,

(13) Vid., especialmente, las actuaciones 3.4.1 y 3.4.2,

(14) La sentencia citada serd examinada més tarde al tratar la STC de 14 de octubre de 1991,
con la que se encuentra en conexién. Si bien pudiera resultar acertado desde un punto de vista
politico 1a eleccidn de la figura juridica del decreto-ley —en base se decta en su Exposicién de
Motivos, a la necesidad de dar respuesta a la demanda social—, su utilizacién, a la vista de los
antecedentes que hernos intentado resumir, resultaba dificilmente asumible en términos de
extraprdinaria y urgente necesidad, ya que hubo tiempo sobrado para tramitar un proyecto de
ley por el procedimients de urgencia.
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1. ACCESO A LA FUNCION PUBLICA MILITAR ¥ DISCRIMINACION DE LA MUJER:
EVOLUCION NORMATIVA RECIENTE

El cambijo normativo posibilitador de la incorporacién de la mujer a las
FF.AA. se abre con el R. Decreto-ley 1/88, de 22 de febrero, al que siguen un
conjunto de normas de rango reglamentario, cambio normativo que culmina en
la Ley 17/89, de 19 de julio, del Personal Militar Profesional. Pasamos a analizar
seguidamente este conjunto normativo.

1. EI R. Decreto-ley 1/88, de 22 de febrero, de incorporacion de la mujer
a las FF.AA

Este R. Decreto-ley tenfa un cardcter cieriamente limitado, ya que no pro-
pugnaba la incorporacién inmediata de 1a mujer a todos los empleos militares,
sin ninguna exclusién, mediante la desaparicién de la distincién por razén de
sexo en todas las convocatorias de ingresos en éstos (15). En realidad, su mision
era mas bien la de permitir el acceso a algunos cuerpos y escalas militares
previamente delimitados —que se detallaban en su art. 2, fundamentalmente,
juridicos, sanitarios y de misica— demorando a un momento ulterior «... una
vez realizadas las necesarias adaptaciones organizativas y de infraestructura...»
el acceso a los restantes cuerpos y escalas por un orden que serfa progresi-
vamente determinado por el Gobierno a instancias del ministro de Defensa
(art. 4) (16).

Junto a esta prevision de cardcter coyuntural —ligada en (ltima instancia al
régimen transitorio de la propia integracion—, ¢l R. Decreto-ley 1/88 contenia
cuatro previsiones que, desde nuestro punto de vista, han condicionado en gran
medida el desarrollo posterior que ha recibido esta materia:

{15) Vid. «<BOE» 46, de 23 de febrero de 1988, convalidade por Resolucion de 10 de marzo
del mismo afio («BOE», 74, de 26 de marzo). Esta disposicidn, contrariamente a lo que viene
siendo prictica, no fue tramitada como proyecto de ley, quizd porque las autoridades del
Ministerio de Defensa tenfan pensado el envio del proyecto de ley sobre personal militar
profesional a la mayor brevedad.

(16) La oferta de plazas de ingreso a 308 cuerpos y escalas «restantes» era muchisimo mayor
en nimero; los 24 cuerpos y escalas a los que se permitia el acceso a la mujer sumaban un total
de 193 plazas del total de 1.654 (excluida Guardia Civil), que se ofertaban para 1988, lo cual
constitufa, aparte de la menor importancia de las funciones asignadas, un porcentaje sumamente
exiguo, un 11,66 por 100 del total. De estas plazas, el grueso estaba formado por las de ingreso
a las distintas Academias Militares, Vid. la Q. de 5 de febrero de 1988 por las que se convocan
las plazas de ingreso en la funcién pablica militar para 1988, en «BOE» 32, de 6 de febrero.
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1. En los procesos de seleccidn no podrian darse mds diferencias que las
derivadas de las distintas condiciones fisicas del hombre y la mujer, las cuales
tendrdn su concrecion en el cuadro de condiciones fisicas exigibles para el
ingreso (art. 1.2). El sentido de esta referencia parecia bastante claro, y desple-
gaba sus efectos en dos dmbitos concretos: del mismo modo que existian
circunstancias de cardcter fisico impeditivas para el hombre, también tendrfan
que existir, correlativamente y teniendo en cuenta la existencia de enfermedades
susceptibles de ser padecidas sélo por las mujeres, sus equivalentes en este caso.
Igualmente, s1 se exigia la superacion de una fabla de pruebas fisicas conforme
a unas puntuaciones concretas y una determinada estructura fisica (altura y
peso), estos pardmetros tendrian que ser distintos para el caso de la mujer (17).

2. La mujer podrd alcanzar todos los empleos militares (art, 1,3.1). Se trata,
sin duda, del aspecto mds importante de toda la disposicién. Al fijarse esta
previsién se va a asumir la integracicn de la mujer en todas las unidades, grados
y empleos de las FF.AA., optindose por una integracién plena en lugar de la
otra opcion posible, de integracién limitada o selectiva (18). Aunque semejante
principio de integracién total pudiera suftir paralizaciones en su concrecion
efectiva, quedaba claro que no pedrian existir derogaciones y excepciones, dado
los términos en los que el mismo aparece recogido.

3. En la denominacidn de los empleos militares no existirian distinciones
terminolégicas (art. 1.311). Se trata de una previsién discutible, y en clara
oposicién con el espiritu del Plan para la fgualdad de Oportunidades de 1987,
que la propia Exposicion de Motivos se encargaba de citar, ya que una de sus
actuaciones mds sefieras pretendia acabar con el uso del lenguaje sexista, y con
la consagracion de este criterio se mantienen inalteradas las denominaciones
«masculinas» de los empleos militares (19).

4. Rige para la mujer militar el principio de progresién de carrera, aunque
pueden existir diferencias derivadas de sus condiciones fisioldgicas para la
provisidn y desempeiio de determinados destinos (art. 1 4). Este precepto plantea
la cuestién de cudles pueden ser las restricciones que puede sufrir el principio

(17) Se trata de una cuestién ciertamente importante para el posible acceso a los empleos
militares, ya que no basta s6lo con la superacién de unas pruebas intelectyales, sino también
la demestracidn de que los candidatos se encuentran en mejores condiciones fisicas que sus
competidores, dato este irrelevante para el acceso a otras funciones piblicas, pero que en el caso
de Ia funcién piblica militar continia teniende un gran peso en el éxito o fracaso de las pruebas
de acceso.

{18) Para la comparacién con los modelos elegidos por otros paises de nuestro drea cultural,
vid. Muroz ALoNSo, 1. A.: Derecho Administrativo militar, tomo 1, ob cit, p. 114.

(19) La mujer serd sargento, pero no sargenta; general, pero no generala, etcétera,
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de progresion en la carrera militar por el hecho de ser mujer. Al referirse a las
condiciones fisiologicas, parece que queda clara la posibilidad de establecer
limitaciones, bien entendido que éstas habrian de tener una justificacion objetiva
(p. €., el embarazo) y que esta circunstancia no puede afectar de ninglin modo
a la carrera profesional de la mujer militar, y sélo —recuérdese que no se
distingue en esta disposicion entre puestos que conlleven la utilizacién de
armamento y los que no, por lo que las mujeres pueden desempefiar aquéllos—
puede influir dicha circunstancia en la provisién y ejercicio de determinados
destinos militares (20).

2. El desarrollo posterior del R. Decreto-ley 1/88, de 22 de febrero

Dos fueron las lineas de desarrollo reglamentario del Decreto-ley en este
punto, condicionado por las dos vias de acceso existente a la funcion publica
militar; una més rdpida y casi inmediata a la aprobacion del mismo, y otra mas
lenta y demorada en el tiempo.

2.1. El desarrollo inmediato del Decreto ley 1/88, de 22 de febrero

Dado que el Decreto-ley citado admitia la posibilidad de que la mujer
accediera a los cuerpos y escalas que citaba, era necesario ampliar y modificar
tanto el cuadro médico de exclusiones como las puntuaciones a fijar por los
resultados obtenidos en las pruebas de aptitud fisica que habrian de superarse
para el ingreso (21). Dicha medida se llevarfa a cabo mediante Orden de 23 de
febrero de 1988, de la cual conviene retener tres datos (22);

— Declara que et embarazo como tal serd causa de exclusion para el ingre-

50 (23).

— No se revisan los requisitos exigidos para intentar fomentar asi el acceso

de la mujer, Esta, si desea ingresar en los ejéreitos, tendrd que superar

(20) La nueva legislacién militar distingue entre los empleos y categorfas militares (general,
teniente, eic.) que «pertenccen» al funcionario militar de carrera y los destinos o puestos de
trahajo cuya provisicn y desempefio guardan una debida correlacién con aquéllos, y en los cuales
pueden entrar a operar la potestad organizatoria de la Administracion.

(21) Recogidas en las Ordenes Ministeriales 67/85, de 25 de noviembre, y 52/86, de 17 de juro.
(22) Vid. «BOE», 47, de 24 de febrero de 1988.

(23) Dicha medida nos parece que, &n ciertos supuestos, puede ser discriminatoria para la mujer.
La trataremos mds adelante al referimos al mismo supuesto existente para €l acceso a las
Academias Militares.
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una serie de pruebas fisicas que desde mucho tiempo atris se encuentran
«pensadas» para sus competidores varones.

— Se establecen una serie de adaptaciones y modificaciones en los llamados
pardmetros bioldgicos y enfermedades generales, cuadro médico de
exclusiones y en la tabla de puntuaciones de los ejercicios a realizar que
toman como punto de referencia las ya existentes para los varones.

De lo visto se concluye que esta disposicion no se orienta a dar un tratamiento

juridico global a la problematica que plantea la integracién de la mujer —y,
desde luego, mds ajustado a las previsiones constitucionales—, sino que se /imita
a «afiadir» o «adicionar» unas tablas de requisitos arbitrados para hacer frente
al emergente ingreso de 12 misma, sin que se fenga en cuenta ninglin criterio
de revision del «modelo» seguido hasta ese momento.

2.2. El ingreso de la mujer en las Academias Militares

Este ambito era, quiz4, el mas problemdtico en cuanto al ingreso de la mujer,
debido, fundamentalmente, a la tradicion masculina de estos centros docentes
y al mayor nimero de plazas que para los mismos se convocaban anualmente,
y quiza fuera por estos motivos, entre otros, por los que el Ministerio de Defensa
se mostraba reacio a asumir, sin solucién de continuidad, la misma norma que
imperaba ya en otros cuerpos y escalas militares (24).

Hubo que esperar a comienzos de 1989 a que el Ministerio de Defensa
acordara que todas las convocatorias de ingreso que se realizaran a partir de
entonces en todos los cuerpos v escalas, incluyendo ya a las Academias Mili-
tares, habrian de realizarse sin distincion de sexo (art. 5 de la Orden de 27 de
febrero de 1988) (25). Un dia més tarde, esto es, el 28 de febrero, se aprobaba
1a Orden en la que se recogia la ampliacion y modificacién del cuadro médico
de exclusiones y las pruebas de aptitud fisica para ¢l ingreso de las candidatas
femeninas, para lo cual se siguib la misma criticable técnica que se habfa

" (24) Esta verdadera «asignatura pendiente» requeria, como desde distintos sectores sociales se
mitentaba hacer ver, una rapida respuesta. Vid., ¢t editerial de £1 Pais del dia 20 de febrero, bajo
el expresivo titulo de «La mujer militar», y el articulo de CAMACHO Zancapa, B.: «Mujeres en
las Fuerzas Armadas: un golpe», en ¢l comespondiente al dia 15 de marzo del mismo diario.
{25) Vid. «BOE», 51, de 1 de marzo de 1989. Aunque la medida afecta a todas las plazas
convocadas, entre las mismas se echa en falta las asignadas a algunos cuerpos y escalas como
el de suboficiales de tropa y servicios del Ejército del Aire, que tenfan unas cuarenta asignadas
en la convocatoria de 1988 {vid. RA 277) y de los que ahora no se convoca ninguna. Eviden-
temente, aunque este supuesto haya «escapadow, por esta razén, a la penetracidn femenina, no
cabe duda que se encuentra también afectade por el mismo principio juridico de no exclusién.
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utilizado en et supuesto que hemos visto con anterioridad,a pesar de que menos
de dos meses antes habian aparecido publicadas las unitarias para todas las
Academias Militares (26).

Al igual que veiamos en el supuesto anterior, s plantean aqui dos cuestiones
gue deben de ser analizadas: por un lado, la negativa al ingreso de la mujer
embarazada, Y, por otro, la forma en que se produce la «adaptacion» de las
tablas existentes de puntuacion,

Respecto a la primera cuestién, cabe sefialar que, si bien en principio dicha
medida parece no ser discriminatoria por si sola, en la medida en que 1a candidata
tiene que superar, al igual que sus competidores masculinos, unas pruebas fisicas
de cierta relevancia, esta circunstancia es impeditiva para que dicha superacién
pueda darse en una generalidad de supuestos (27). Sin embargo, aun siendo ello
ast, este no es el dinico dato que tiene que ser tenido en cuenta a la hora de realizar
las pruebas de acceso, pucs junto a ¢l existe un rigide limite de edad —que s¢
computa, curiosamente, no desde la fecha en la que se produce el nacimiento,
sino desde su coincidencia con el afio en que tiene lugar la correspondiente
convocatoria— (28), y un obsticulo afadido, de dudosa constitucionalidad,
como la imposibilidad de presentarse a mds de tres convocatorias (29}, todo
lo cual conforma o puede conformar supuestos en los que algunas de las
candidaras femeninas vean volatizadas sus legitimas expectativas (pudiéndose
llegar a incurrir en inconstitucionalidad por este motivo) frente a los candidatos
masculinos que no pueden encontrarse, obviamente, con esta eventualidad, y
para los cuales dichas otras «restricciones» son perfectamente asumnibles. En este
sentido, resulta del todo incongruente que la circunstancia de la gestacién no

(26) Por Orden de 29 de dicicmbre de 1988 («BOE», n° §, de 10 de encro). Las modificaciones
aparecieron publicadas en €l «BOE», 52, de 2 de marzo de 1989

(27) Enrealidad, nos encontrarmos con una causa obstativa en sf misma y que, aunque no se irata,
evidentemente, de una enfermedad inhabilitante, recibe el mismo tratamiento juridico que éstas.
{28) Lo cual es mucho més gravoso para el candidato al empleo, v desde luego, no tiene lgica
juridica alguna su mantenimiento. En este punto parece mucho mds acertado el criterio que se
ha seguido tradicionalmente en la funcién piblica civil de ligar este hecho juridico (como
cualquier otre) a la fecha de expiracidn del plazo sefialado para la presentacion de instancias,
sin otorgar relevancia, por consiguiente, al cumplimiento de la edad con posterioridad (vid.,
p. €., cl art. 18.2 del Rto. de Ingreso de 1a ACE, RD 2223/1984, de 19 de diciembre, «BOE»,
305, de 21 de diciembre de 1984), y que en aras de un mayor acercamiento entre una y otra
legislacién deberia ser tenido en cuenta por su mayor equidad.

{29) Y que ademds se interpreia del modo mds rigido posible, desde 1a realizacién del primer
gjercicio, con lo cual desaparece la posibitidad de «tantee o prueba» que sf se da, en cambio,
en los cuerpos y escalas civiles.

N. de la R—En las Convocatorias de 1993 no se exige nimero de convocatorias.
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sea una causa inhabilitante para la permanencia en el empleo militar, pero si
pueda setlo para ingresar en él, mixime cuando puede ser perfectamente
asumible por los propios Tribunales de Seleccidn, ya que del mismo modo que
se prevé la figura del «no apto circunstancial», podria arbitrarse una solucién
que permitiera a la candidata embarazada la continuidad en las pruebas a la
espera de realizar las de cardcter fisico dentro del plazo limite que fije el
Tribunal, si ello es posible, o, en su defecto, esperar hasta la préxima convo-
catoria para su realizacion (30).

Respecto a [a segunda cuestién, elmodo en el que se lleva a cabo la adaptacién
de los requisitos de caricter fisico exigibles a las candidatas femeninas, cabe
sefialar que se producen algunas particularidades dificilmente comprensibles,
como el mero afiadide de unos nuevos pardmetros en cuanto al peso y la talla
(de 155 a 159 cm.) que se aplicardn exclusivamente a la mujer, manteniéndose,
en cambio, los que estaban en vigor a partir de 160 cm., y que se aplicardn tanto
a hombres como a mujeres (31). Asimismo, se observan algunas pequerias
«irregularidades» en la tabla de valoracion de la aptitud fisica para la mujer,
que pueden que estén pensadas, mas que para perjudicarla, para corregir el modo
en el que se lleva a cabo propiamente la adaptacién, pero que a su vez trashuce
el posible riesgo del subjetivismo que rodea toda esta materia (32).

3. La Ley 17/89, de 19 de julio, del Personal Militar Profesional

Culminando un large proceso de reforma de la legislacion sobre personal de
las FF.AA., esta ley supone una «pequefia revolucidn» en la materia, en la
medida en la que incorpora toda una aserie de nuevos criterios moduladores de

(30) En nuestro Derecho vigente se prevé expresamente la posibilidad de calificar «no apto
circunstancial» a aquellos candidatos que presenten enfermedad banal o proceso reversible que
permita al candidato continuar con las pruebas, no efectuando las de caricter fisico hasta que
sea declarado apto por el Tribunal, con posibilidad de fijacién de una fecha limite para la misma
(ver art. 4.1 E. de la Orden citada de 29 de diciembre de 1988),

(31) La cuestién que se plantea aqui, de cardcter cientifico-médico, es la de si esta solucion es
laque mejor concuerda con las diferencias existentes a nivel fisico en este terreno entre el hombre
y la mujer. La tabla de relacién peso-talla sefiala un peso tedrico ideal en cada caso, y un peso
que, i por exceso ni por defecto, puede sobrepasar el candidate, si no quiere quedar eliminado,
y que se cifra en un 20 por 100 en més ¢ en menos.

(32) Asi, a diferencia de lo que acontece con la tabla «masculinas, en a femenina falta la
calificacion 9,90 puntos. Respecto al riesgo de subjetivismo, pueds citarse el mero aiiadido que
se hace de un segundo més para el computo de la carrera de 50 metros, o de 30 segundos més
en la de la carrera de 1,000 metros, sobre Ja numeracidn asignada a los candidatos masculinos.
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1a carrera militar que eran desconocidos hasta esta fecha en dicha profesién (33).
En su Exposicion de Motivos la ley 17/89, de 19 de julio, sefiala que inicamente
en un aspecto concreto, el de la integracién de la mujer, se decidié adelantar
el proceso de reforma en el cual inicialmente se encontraba integrado aquél,
alcanzando con esta ley su plenitud el plan para la igualdad de oportunidades
de las mujeres en el ejercicio profesional dentro del 4mbito de las FF.AA. (34).

Las novedades que presenta la ley 17/89 respecto a la disposicion con fuerza
de ley en vigor sobre [a materia no son muy numerosas, ya que se repiten aqui
algunas de sus previsiones mds destacadas, como la no distincion terminolégica
de los empleos (art. 104}, o la de que en los procesos de seleccidn no podrin
existir més diferencias por razén de sexo que las derivadas de las distintas
condiciones fisicas que, en su caso, puedan considerarse en el correspondiente
cuadro de condiciones exigibles para el ingreso en los centros docentes militares
(art. 44.3).

En nuestra opini6n, el mayor problema que se plantea en este momento con
la nueva legislacion, dado el reconocimiento expreso del principio de igualdad
de sexos en la seleccién de la funcién piblica militar, es el «desplazamiento»
que se ha producido de lo que es propiamente el reclutamiento inicial de dicho
personal al posterior proceso de desarrollo profesional en el seno de las FF.AA.,
a través de los distintos mecanismos previstos para articular la progresion en
la carrera de sus integrantes. Es en este campo donde, a partir de [a entrada
en vigor de la ley, y conforme el colectivo femenino sea mds numeroso, se van
a plantear &l mayor niimero de posibles discriminaciones para la mujer, inde-
pendientemente de que el otro terreno del ingreso inicial pueda seguir planteando
problemas concretos hasta la total consolidacion del principio de iguatdad (35).
En este sentido, cabe recordar aquf e! art. 1.4 del Real Decreto-ley 1/88, que,
aunque reconocia el principie de progresion en la carrera a la mujer, sometfa
éste a la posible existencia de limites derivados de las condiciones fisioldgicas
en cuanto a la provisién y desempefio de determinados destinos, precepto que,
por mandato de la Disposicién Transitoria Segunda de la nueva ley, se mantiene

(33) En términos de «auténtica revoluciéns cifraban las autoridades del Ministerio de Defensa
las lineas bésicas de dicha disposicién cuando fue enviada como proyecto de ley al Parlamento.
Vid. Diario El Pais, 2 de agosto de 1988.

(34) Vid. «<BOE», 172, 20 de julio de 1989.

(33) Y en cuestiones relacionadas con el acceso a centros docentes militares, En este sentido,
puede recordarse la problemdtica cencreta que plantean los llamados fnstitutos Politécnicos del
Ejército, en los que todavia a comienzos de este afio se planteaban conflictos juridicos debido
a que permanece vigenie el requisito de ser vardn para el ingreso. Vid. Diario El Pais, 17 de
mayo de 1991.
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con rango reglamentario, conformando, junto a su art, 74.5, la normativa vigente
hasta su posterior desarrollo reglamentario. En este importantisimo precepto de
fa ley se hace una remisién a las normas de provisién de los destinos para que
sean éstas las que detallen en qué supuestos se establecen limitaciones por este
motivo para la mujer, seflalindose, asimismo, la posibilidad de que la mujer
" embarazada pueda recibir otro puesto organico distinto del que estuviese des-
empefiando (36).

En nuestra opinién, este precepto reproduce, y es eco en gran medida, del
debate sobre la existencia en la mujer de «condiciones fisiolégicas» que le
impiden rendir adecuadamente en el desempefio de ciertas funciones (37), y que
parece aceptada acriticamente por el legislador de 1989 (aunque sea en términos
potestativos), que asume este hecho juridico como causa de posible diferencia-
ci6n en las provisiones de puestos de trabajo, remitiéndose su desarrollo pos-
terior a disposiciones reglamentarias. A nuestro juicio, y aun asumiendo a nivel
dialéctico el hecho de que en determinados supuestos tasasdos pudiera existir
algiin género de diferenciacién que tome como causa esta circunstancia —que
tendrfa que venir sélidamente fundamentada por documentados estudios cien-
tifico-médicos—, hubiera sido deseable una mayor concrecién de la prevision
de la ley, pues la remisién, aunque aparezca condicionada por la utilizacién del
concepto juridico indeterminado «condiciones fisioldgicas especificas», es lo
suficientemente amplia para admitir diferentes desarrollos reglamentarios. En
cualquier caso, queda claro, tras una lectura sistemdtica de la ley, que de la
existencia de este rasgo distintivo, no pueden ni deben derivarse discriminacio-
nes ni de orden retributivo ni de carrera para la mujer, ya que, de no ser asi,
estarfa sirviendo de vehiculo a actuaciones no deseadas por el constituyente, y
penalizadoras para la capacidad profesional de 1a mujer. Por ello, en la medida
en la que dichas disposiciones de desarrollo y actos administrativos generales
y concretos sean respetuosos con el principio de igval retribucién y progresion
en la carrera militar para la mujer (sobre el que puede incidir la posesién de
un determinado destino), y se respete escrupulosamente el criterio de que dichas

(36) Sefiala este articulo lo siguiente: «Las normas de provisién de destinos podrdn establecer
particularidades para la mujer derivadas de sus condiciones fisiologicas espectficas. Durante
el perfodo de embarazo se podrd asignar, por prescripcion facultativa, un puesto organico distinto
del que estuviere desempefiando. En los supuestos de parto ¢ adopeidn se tendré derecho a los
correspondientes permisos, de Ia medre o del padre, en s caso, conforme a la legislacidn vigente
para los foncionarios de la Administracién Civil del Estado. La aplicacion de estos supuestos
1o supondrd la pérdida del destino» (la cursiva es nuestra).

(37) Vid. el siguiente apartado de este trabajo.
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restricciones puedan influir inicamente —algo que debe interpretarse siempre
con caricter restrictivo— sobre el desempefio, en circunstancias muy concretas,
de determinades destinos, se estard siendo consecuente con el principio de
igualdad sexual consagrado constitucionalmente. En cualquier caso, habrd que
esperar el desarrollo especifico que el Ministerio de Defensa pueda llegar a
realizar de este discutible precepto.

IV. EL ACCESO DE LA MUJER A LA FUNCION PUBLICA MILITAR ANTE EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL: LA SENTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE 1991

Aunque sea algo tardiamente, se resuelve en esta sentencia un recurso de
amparo que tiene su origen en una achuacion administrativa por la que se le
negaba a una joven candidata la posibilidad de participar en las pruebas con-
vocadas a comienzos de 1987 para ingresar en la Academia General del Aire
en base a que no reunia el requisito, imprescindible para participar en las mismas,
de ser varén (38). Ante este hecho, la recurrente acudi6 a los Tribunales de lo
Contencioso para que, por el procedimiento de proteccién jurisdiccional previsto
en la Ley 62/78, se declarara que se habia violado el principio de igualdad de
acceso a los empleos piblicos, obteniendo una primera sentencia de la Audiencia
Territorial de Madrid a comienzos de 1988 (28 de enero), en la cual se estimaba
parcialmente su demanda (39). Dicha sentencia serfa recurrida por el Gobierno
sobre la base de que existia una concreta reserva de ley para regular el papel
de la mujer en la Defensa Nacicnal (40), pronuncidndose el Tribunal Supremo
{Sala Quinta) a finales de ese afio estimando los motivos aducidos por el mismo
(STS de 7 de octubre de 1988, ponente MATEQOS GARCIA: RA 7579). Tras
recordar en su fdo. dcho, quinto la doctrina sobre ¢l principio de igualdad, dicha

(38) Vid. Diario El Pafs, 21 de marzo de 1987.

{39) En términos sumamente contradictorios, ya que en la misma, aun partiéndose de la base
de que habia habido violacién de la igualdad, se estimaba que Ia efectividad de la medida
carrectora tenia que venir propiciada por la accidn legislativa y normativa, v, en consecuencia,*
respetaba la celebracidn de las pruebas celebradas, anulando el acto recurrido con efecto ex munc,
y 1o, como hubiera correspondido, con efecto ex fun, «... estableciendo la no discriminacidn
de la recurrente, interfi, no se desarrollen, legislativamente, las normas que propicien el marco
legal en el que se regule el acceso de la mujer en la participacién de la defensa nacional,
atendiendo a los diversos contenidos y actividades de las FF.AA. en que se crea oportuno su
participacidn» (del fundamento de derecho sexio de la sentencia citada, recogido en el nimero
nueve de la STS de 7 de octubre de 1988).

(40) Vid. Diario E! Pais, 11 de febrero de 1988,
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Sala se pronunciaba en el nimero seis en términos que no ofrecian lugar a dudas
sobre el posicionamiento de los magistrados que la integraban ante la cuestion
debatida, para los cuales no cabfa entender conculcado el principio de igualdad,

«... PUES aunque reconoZcamos, COmo reconocemos, la aplicabilidad in-
mediata de la CE, los efectos igualitarios que ésta genera y la sujecidn
a los mandatos constitucionales de los Poderes Priblicos, a 18s que, de ofra
parte, correspende 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, estructurado, como
las demds Armas, en contemplacion de circunstancias distintas, no lesio-
na ¢l niicleo esencial del derecho de ignaldad... ni comporta la discri-
minacion 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 infraestruc-
tura actual de los Ejércitos e incluso con las caracteristicas y funciones
propias del Arma aérea, al menos en sus actividades operativas y de
combate» (la cursiva es nuestra) (41),

De la STS citada se deducfa, por tanto, no uno, sino varios motivos justifi-
cativos que hacian razonable la actuacién administrativa impidiendo la parti-
cipacidn en las pruebas, y que, aunque en tltima instancia pudiera referirse a
una falta de adaptacién de la infraestructura existente, tenia su apoyo tanto en
la realidad social (42) como en las diferencias fisioldgicas, o en la actividad
operacional a desarrollar con posterioridad. Vision, pues, sumamente restrictiva
para la integracion de la mujer en la Administracién militar, y dificilmente
asumible desde los presupuestos juridico-constitucionales informadores de la
materia, y que lejos de zanjar el debate de la cuestién avivaba ain mds éste,

{(41) En el fundamento séptimo se hacia un repaso a la evolucién normativa en esta materia,
«reinterpretindose» en el octavo la fundamentacion ya citada en el sexto del siguiente modo:
«... y aunque margindramos aqui y ahora las diferencias a que aludimos con anterioridad, en orden
2 las condiciones fisioldgicas y disponibilidad permanente para el servicio, asi como las espe-
ciales caracteristicas del arma aérea en sus actividades operativas y de combate, es lo cierto que
laplenaincorporacién demanda las previas y necesarias adaptaciones de la infraestructura militar,
que en tltimo término constituirfan la razdn suficientemente justificativa del rechazo..».
(42) Tan s6lo un mes antes de que se firmase esta sentencia el Ministerio de Defensa daba a
conocer en 10s medios de comunicacién una encuesta seglin 1a cual sélo €1 39 por 100 de los
espaiioles se mostraba favorable a la incorporacion de la mujer al Ejército. Vid. Diario El Pafs,
4 de septiembre de 1988.
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sobre todo por la apelacion que realizaba a las condiciones fisiologicas con
motivo para fundamentar suficientemente el rechazo para ser piloto militar sin
violentar el principio de igualdad de sexos.

Estos dos antecedentes jurisprudenciales, y el conjunto normativo anterior-
mente citado, han conformado el contexto juridico que ha encontrado el Tribunal
Constitucional cuando ha tenido que resolver, mas de cuatro afios y medio
después de que se produjera el inicial rechazo de la documentacién de la
recurrente, la cuestién planteada, y una vez que la candidata frustada a piloto
militar —tras perder varias convocatorias por este motivo y participar infruc-
tuosamente en las de 1990 (primer afio que se le reconocid dicha posibilidad
a las candidatas femeninas y afio a la vez en ¢l que la recurrente super6 la edad
maxima para participar de nuevo en las pruebas)—, hubiera optado por otra
carrera profesional distinta de Ia inicialmente elegida,

La Sala Primera del TC, en sentencia de 14 de octubre de 1991, y de la que
ha sido ponente el magistrado C. DE LA VEGA BENAYAS, anula las reso-
luciones impugnadas y reconoce el derecho de la recurrente a no ser discriminada
en el acceso a la Academia Militar del Aire, sobre la base de una argumentacion
que se despliega del siguiente modo en su fundamento juridico sexto:

— El art. 14 es de aplicacién directa y los poderes piiblicos estdn obligados
a promover la igualdad efectiva de los individuos y de los grupos de tal
modo que esta igualdad sea real y efectiva, sobre todo cuando, como
ocurre en este caso, se parte de una desigualdad de origen histérico en
la cual la poblacién femenina ha estado colocada en situacién de infe-
rioridad en la vida social y juridica (SSTC 128/87 y 207/87).

— Desde la fecha de entrada en vigor de la Constitucién hasta aquella en
que a la recurrente s¢ le denegd el acceso a las pruebas de admisién a
la Academia del Aire no se adopté medida alguna de tipo normativo
correctora de la discriminacién referida, demorando el legislador parla-
mentario 1a correccidn de la desigualdad sin ofrecer explicacion alguna
justificativa de tal demora, ni proponerse plazo, al menos aproximativo,
en orden a aquella correccion.

— Lasituacion heredada de la etapa anterior por los poderes publicos, con-
forme ala cual las mujeres encontraban vedado su acceso a las Academias
militares, €s «una exclusién a todas luces inconstitucional», porque la
igualdad entre ambos sexos esta reconocida expresamente en el art. 14 CE.

De este modo, y en concordancia con ¢l mandato constitucional de no
discriminacién, el Alto Tribunal zanja la cuestién planteada en términos que no
ofrecen lugar a dudas, al considerar discriminatoria la denegacién de la parti-
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cipacién de la recurrente en las pruebas de acceso, si bien al haberse podido
presentar mds tarde la recurrente a las pruebas y haber recogido el principio
antidiscriminatorio la legislacion sobrevenida (Ley 17/89, de 19 de julio), el
alcance del fallo estimatorio seria meramente testimonial, fijando en él nica-
mente la doctrina constitucional en la materia (fdo, jco. séptimo) (43).

V. FUNCION PUBLICA MILITAR Y ACCION POSITIVA

De lo visto hasta ahora se desprende la escasa incorporacién de la mujer a
los empleos militares, situacion esta que dista de ser la ideal desde el punto de
vista constitucional, plano desde el que es posible extraer y postular la formula
de 1a mixticidad de los empleos piblicos en sus distintos niveles y clases como
posible medio para hacer desaparecer la situacién de desigualdad de hecho
existente en este momento, alcanzando ef objetivo de un mayor equilibrio entre
el niimero de mujeres y de hombres que desempefian esos empleos. En este
sentido, la técnica de fomento de la igualdad de oportunidades que intenta
superar la mds limitada de la mera prohibicion de la discriminacin se concreta
en los denominados programas de accidn positiva, conforme a los cuales es
posible eliminar las desigualdades de hecho mediante medidas de impulso y
promocién en materia de oportunidades de empleo y ocupacion (44).

(43) Es aqui donde, en nuestra opinién, se produce una laguna importante en orden a la
efectividad prictica del pronunciamiento al supuesto de hecho debatido, ya que, como quiera
que la joven recurrente habia tenido oportunidad de presentarse a dichas pruebas al corregir el
legislador dicha exclusién, considera que este fallo tiene efectos Jimitados a la fijacion de la
doctrina constitucional citada. Aun cuando la recurrente se pudo presentar a las pruebas en un
momento muy posterior a la fecha en Ja que lo intentd, con ¢! resultado ya conocido, por primera
Vez, Creemos que es entonces, en este primer intento, cuando se produjo una viclacién de su
derecho a la igualdad que aminord el nimero de posibilidades reales respecto a sus competidores
masculinos, ya que cualquiera de ellos que tuviera la misma edad que la recurrente —la edad
v el miimero de intentos fallidos condicionan dichas posibilidades— gozd de mayor nfimerc de
opertunidades (y, por ende, también de posibilidades reales de éxito) si se present6 cuando la
recurrente vio dencgada su participacion en las pruebas. Este dato deberia haber sido tenido en
cuenta por el Alto Tribunal, ya que en é| es donde se encuentra Ia sustancialidad de la tutela
antidiscriminatoria en este supuesto, y haber side abordado al otorgar el amparo 2 Ia recurrente
en fos términos anteriormente expuestos. Si bien ello es asi, no podemos olvidar que nuestro
Tribunal Constitucional no suele entrar en consideraciones de mera legalidad a la hora de resolver
sus recursos de amparo, cifiiéndose al examen de la problemética constitucional planteada.

(44) Vid. VoGEL-PoLskY, E.: «Los programas de accién positiva en provecho de las mujeres.
1, Andlisis tedricor. Revista Internacional del Trabajo, vol. 104, nuim. 2, abril-junio 1983 (pp.
231-244), p. 236. Pirez DEL Rio, T.: «Principio de no discriminacion y accién positiva: Co-
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La llamada accién positiva (0, mds toscamente, discriminacién inversa)
plantea una gran gama de problemmas no sélo de cardcter juridico, sino también
sociologicos, ya que el legislador —y en su caso la Administracifn actuante—
tiene que sopesar antes de su adopcion los efectos que la incidencia de dicha
medida habrd de tener sobre los restantes miembros del colectivo sobre el que
operard la misma, circunstancia esta que lastra y obstaculiza su puesta en
préctica, aun en los casos mds evidentes.

Desde el punto de vista constitucional, como destaca F, RUBIO LLORENTE,
el legislador queda colocado ante una aporfa de la que sélo puede salir, con la
ayuda del juez, mediante una derogacion parcial o una reduccién en su eficacia
de la norma prohibitiva de la discriminacién por razén de sexo (que sigue
teniendo vigencia general), y con una justificacion de la razonabilidad de la
medida ciertamente dificil (45).

A pesar de estas y de otras objeciones que pueden plantearse a la utilizacion
de dicha técnica, hoy parece no existir ningiin obstéculo objetivo de relieve que
pueda impedir, a la vista del escasisimo nimero de militares femeninos, la
introduccion de dichos programas de accidn positiva en la funcion piblica
militar, por ser este un dmbito, a diferencia del méds mixtificado de la funcién
piblica civil, en el que la mujer se encuentra subrepresentada a causa de una
discriminacion histérica que deberfa de ser corregida y superada en el més corto
plazo de tiempo posible, para darse asi cumplimiento al mandato constitucional
de igualdad real y efectiva entre individuos.

mentaric a la Parte Il del Plan de Igualdad de Oportunidades para la Mujer 1988-1990.
Documentacion Laboral, 25, abril-junio 1988 (pp. 55-98), pp. 68-71. La definicién de la accidn
positiva procede de los Estados Unidos, pais en el que nace a mediados de los afios sesenta, y
en ¢l que ha tenido avances y retrocesos en su aplicacién hasta la actualidad, en la que se ha
extendido a otros ordenamientos juridicos. En marzo de 1987 la Corte Suprema ha sancionado
en una polémica sentencia su utilizacién como técnica de reequilibrio para con la ignaldad. Vid.
Comerct, M.: 1! lavori delle donne nella publica amministrazione. Franco Angeli, Milano, 1988,
pp. 41.

(45) Vid. «La igualdad en la jurisprudencia. Introduccién». REDC, 31, enero-abril 1991
(pp. 9-36), p. 35.
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