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Sala Primera. Sentencia 2571991, de 14 de noviembre.
Recurso de ampare 1.370/1988. Contra Resolucion de la
Comision de Reclamaciones de la Universidad de Sala-
manca revocando la propuesta formudada en favor del
recuriente para la provision de una plaza de catedrdtico.
Supuesta vulneracion del derecho a acceder en condiciones
de igualdad a le funcion publica: dinbite de la funcion
revisurg de fa Comision de Reclamaciones.

30064

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por don
Francisco Tomds y Valiente, Presidente; don Fernando Garcia-Mon v
Gonzalez-Regueral, don Carlos de 1a Vega Benavyas, don Jesis Eeguina
Villa, don Luis Lépez Guerra y don-Vicente Gimeno Sendra, Magistra-
dos, ka pronuaciado ‘

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente ‘
. SENTENCIA

En el recurso de amparo nam. 1.370/1988, interpuesto por el
Procurador de fos Tribunales don Francisco Alvarez det Valle Garcia, en
nombre y represcntacion de don Vicente Gonezdlez Martin, contra 13
Resolucion de la. Comision de Reclamaciones de la Universidad de
Salamanca de 9 de febrero de 1988, que revocd la propuesta formulada
cn favor del recurrenic para 1a proviston de una plaza de Catedrdtico de
Lengua y Literatura ltalianas y Literatura Comparada italo-espafiola de
dicha Universidad. Han comparecido el Ministerio Fiscal v ¢l Abogado

sta id i ¥ i i 1o h . P
del Estado. Ha sido Ponente cf Magsstrado‘ (Son Jesis Leguina ma’,.j comision de expertos de la misma drea  de conocimiento (art. 38.3

quicn cxpresa el pareder de la Sala.

I Antecedentes

1. Mediante escrito registrado el 28 de julio de 1988, el Procurador
don Francisco Alvarez del Valle Garcia, obrando en nombre v represén-
tacién de don Vicente Gonzdlez Martin, formula demanda de amparo
frente a la resolucion de la Comisidn de Reclamaciones de la Universi-
dud de Salamanca del 9 de febrero anterior, gue revocd Ia propuesta
efeciuada en favor del demandante por la Comisidn juzgadora del
concurso para la provisidn de una plaza de Catedritico de Lengua v
Litcratura Htalianas y Literatura Comparada italo-espafiola de la referida
Universidad., :

Los hechos de mayor relicve para la clucidacion del presente recurse
son los gque seghidamente se consignan:

A} Con fecha de 26 de junig de 1987, 1a Comisién designada para
discernir ¢l otorgamiesito de Ia plaza citada elevé su propuesta en favor
del sefior Gonzalez Martin, contra la que presentd escrito de reclama-
cion dofia Maria Nieves Mufiiz Mufiiz. quien habia participado en el
concurso, , .

La Comision de Reclamaciones de la Universidad, a la vista del
mencionado escrito, de los informes de los miembros de la Comisién y
de la documeniacién presentada por fos candidatos, asi como de los
antecedentes del nombramiento de la Comisidn juzgadora, decidio
solicitar €1 asesoramiento de un especialista en Lengua italiana y de otro
cn Lileratura italiana. Emitido informe conjunto por tales expertos {dos
Catedriticos de Universidades italianas) se concedid al sefior Gonzalez
Martin y a la sefiora Mudiz Mufiz un trdmite de alegaciones, evacuado
el cual la Comision de Reclamaciones estimd, en su Resolucion, gue «en
el pracedimiento por el que se resolvig la propuesta a la plaza de
Catedydtico... no se respetaron los criterios de valoracion fijados por la
misma Comisién que juzgé la plaza. Como resultade de eilo la
propucsia clevada por dicha Comision a favor del Dr. Gonzdlez Martin
no resulta acorde con los principios constitucionales de capacidad v
mérito de los candidatos {Real Decreto 1888/1984, art. 1.2). Por lo que,
segun sus atribuciones, v por decisidn unanime de todos sus miembros,
revoca 1a propuesta de la Comisidnn. ’

B} Frente a esia Resolucion deduio ¢l actor ef recurso contencioso-

administrajivo previsto en fa Ley 62/1978. La Sala correspondiente de-

la Audiencia Territorial de Valladolid, mediante Sentencia ndm. 303, de
17 de junio de 1988, acordd no haber lugar a plantear la cuestion de
inconstitucionalidad respecto del art. 43 de'la Ley de Reforma Universi-
taria, que habia solicitado ¢l actor, y declard 1a inadmisibilidad del
recurso irerpuesto, por no afectar Ia Resolucion impugnada «a derechos
fundamentales amparables a través de este proceso especiab»,

Contra la aludida Seniencia se alzd en apelacion ¢f demandante,
apelacion inadmitida por versar sobre una cuestidn de personal al
servicio de la Admimsiracion Pablica, mediante providencia de la
indicada Sala de 3 de julic de 1988. - B

2. En la parte de su escrito de demanda dedicada a exponer el
cumplimicntd de los requisitos procesales de este recurso, ¢l actor
mantiesta que, una vez actificada la providencia que declaré no haber
fugar a admitir el recurse de apelacion, ¥ a2 la vista de gque ia
contradicloria jurisprudencia del Tribunal Supremo (que cita} parecia

decididamente inclinada por la improcedencia de la apelacion en
maicrias como a gue es objeio de la presente demanda. considerg
razonablemente agotada la via judicial v en consecuencia abierte el
ptaze de formulacidn del recurso de amparo.

© De otro fado, segun la representacion del solicitante de amparo, et -
problema al que. desde la perspectiva comstitucional, s¢ conirae su
pretension radica en determinar si-la mera intervencion de fa Comisidn
de Reclamaciones viola el derecho fundamental que proclama ef arn
23.2 de la Constitucion. «Mo se trata, por consiguiente, de analizar ¢
indagar si la_concreta Resolucién revocatoria se acomoda al ordena-
micnto {cuestion de legalidad), sino de si la inlervencion de este drgano
universitario, de creacion legal, en fa scleccion del profesorado universi-
tario y. mds especificamente, de Catedraticos. es incompatible con el
derecho fundamiental ex are. 23.2 v concordantes de 1z Constitucion
{cucstion de constitucionalidad)». Tal incompatibilidad es sostenida por

¢l demandanie, quien declara que la lesion del derecho fundamenial que

invoca no proviene gel contenido de la Resolucion impugnada, sino de
su alisma existencia, incompatible con aguel derecho.

En efecto, la comparacion entre el art. 43.1 v 2 de la Ley de Reforma
Universitaria (L.R.U) v el complejo normative formado por los ants.
23.2. 103.3 y 14 de la Constitucion exige constatar una premisa: que la
decisién administrativa que se revisa a través del procedimicato del art.
43 ¢s una decisién técnica, aunque con presupuestios y efectos juridicos.
Lo quc no es preciso demostrar, porque se constata sin mas que leer fos
arts. 383y 4L y 2 LR.U. y se desprende de la naturaleza de las cosas:
si ¢l criterio para discernir Ia adjudicacion de una plaza de Catedritico
resulta de unas pruebas {art. 38.2) que acreditan el mérifo y 1a capacidad
del candidato o candidatos a la misma (arts. 1033 CE. y 41.1 LR.U,,
la valoracion de esas pruebas solo pucde rcalizarla un experto o una

L.R.U}), pues para cualquicr oira persona ajena a ese secior de la ciencia
ias pruebas carccen de significacidn vy se pierden los criterios de
ponderacion. Asi, la Comision del concurse es un organo técnico, que
decide en funcion de argumentos técnicos y da lugar a2 una decisidn
téenica. Por consiguiente, 1a revisidn de tal decisién desde un punto de
vista material {£s10 es, desde la perspectiva del drea de conocimiento de
que s¢ trate), en el supuesto de que sea posible {o sea, que las prucbas
no scan orales o que, si lo son, se graben en video, por ejemplo), sélo
pucde verificarse por otro cxpertc o por otra comisidn de expertos.
Esta conclusién no cierra ¢l paso a toda posibilidad de controt del
poder administrative que ¢jercita la Comisién del concurso. La decision
técnica ticne unos presupuestos juridices, que, aun siendo bdsicamente
formal-procedimentales, no excluyen, bien que por el tenue hilo de la

- desviacidn de poder y ia interdiccidn de la arbitrariedad, 1oda conexién

con la materia del concurso.

Frente a esto, la composicion de ia Comisién de Reclamaciones del
art. 43.1 y 2 L.R.U. pone de manifiesto que no es un 6rgano técnico, sino
prudencial, formado por seis hombres buenos, tenidos asi por fa
Comunidad Universitaria, 3 tenor del régimen d& mavoria reforzada que
precisa su eleccién, Los miembros de esta Comision no son técnicos en
el drea de conocimiento de que sc trate, sino ¢n su propia area de
conocimiento, lo cual, por mucha que sca su experiencia docente e
investigadora en la materia propia de sy ciencia, no les transforma en
periios en ciencias gue les son ajenas, y sélo los expertos en Ia materia
pueden calibrar el mérito v 1a capacidad de los concursantes. Fllo genera

‘la incompatibilidad entre el art, 43.1 y 2 L.R.U. y el complejo normativo

formado por los arts. 23.2, 103.3 v 14 CE,, dado que la censura de la
Comisidn de Reclamaciones no se sitia -nt en el caso gue nos ocupa,
como se ve en la Resolucidn recurrida, ni en el art, 43.2 L.R.U. («sera
valoradan}- en los presupuestos juridicos de la decisidn, sino en el
propio micleo material de la decision téenica. La misién de la Comisién
de Reclamaciones resulta, asi, incompatible:

A} Con el art. 23.2 en relacidn con el art. 103 de la Constitucion,
tal y como define su contenido esencial la STC 19371987, en ef sentido
de quc «la resolucion de un concurso de méritos para cubrir plaza
vacanie de funcionaric ha de hacerse con up criterio estrictamente
téenico, valomndo exclusivamente el mérite v capacidad del aspi-
ranie..» {fundamento juridico 4.%), de modo gque la norma legal que
permile a la Administracion demandada alterar a su voluntad la
decision téenica viene a consagrar una desigualdad en el trato, que se
produce abromperse la necesana relacion reciproca entre el principio de
1gualdad en ef acceso a la funcion publica v los principios de mériio ¥
capacidad que deben regir dicho acceso, segun ha proclamado la
doctrina constitucional (fundamento juridico 5.°).

Y no se diga que el art. 43 L.R.U. no permite a la Administracidn
demandada alterar la decision técnica a su voluntad, sino segin ¢l
criteric ponderado de la Comisién de Reclamaciones, pues, al no ser ésta
un drgano técnico. sino prudencial, su resolugion, por necesidad,
responde al mas puro decisionismo, que, por muy cargado de razones
que ¢sté, resulla incompatibic con «el criter:o estrictamente téonico» que
ha de imperar en la resolucidn del concurse por exigencias del are. 23.2
C.E. en relacién con el art. 103.3 CE.

By Con el art. 23.2 cn relacidn con el art. 14 de la Constitucidn.
Aunque el apariado 3.° del art. 43 LR.U. hava sido anulado por
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contrario a 1a autonomia universitaria, su tenor es pieza perfectamente
utitizable para determinar [a naturaleza de Ia Comisién de Reclamacio-
nes. Dicho apartado prevé la Hamada de expertos que asesoren sobre el
fondo a la Comision, con lo cual, ademds de reconocer palmariamente

¢l carécter prudencial y no técnico de ese OGrgang, se demuestra gue la-

propia estructura de éste Heva en si el germen de la arbitrariedad {;cémo
scleccionard esos expertos la Comision? ;Como valorara sus dictdme-
nes?), porque, en rigor, traténdose de una cuestion tScnica vy cientifica,
la sana critica no es suficiente para ponderar un dictamen; de manera
gue la decision de la Comisién se remite al asesoramienio de unos
experios, sobre cuyo nombramiento no existe la mas minima garantia,
quedando arruinadas las condiciones de igualdad que ¢l art. 23.2 CE
garantizan al ciudadano en su aspiracion 2 la funcidn publica.

() Con el art. {4 de ia Constitucion, Primero, porgne el art. 43
L.R.U. esiablece uma discriminacion entre las rescluciones de las
Comisiones de 1os concursos segin havan acordado la no provision o la
provision de la plaza, negando a las primeras el acceso a la revision
administrativa y otorgindolo a las scgundas. Pero il diferencia de
régimen cargee de toda justificacion razonable, va que ia no provision
de Ja plaza. que auloriza el art. 40 L.R.U., no puede tener otro
fundamenio que la evaluacion de las pruebas selectivas {de ninguna
manera un mal entendido derecho a la auwlonomia universitaria que
permitiers no otorgar ta plaza ad iiivimn?, que es exaciamente el mismo
criteric que para dotarlas. Es ésia una diferencia de régimen sin sentido,
que atenlza a los principios de igualdad vy de interdiccidn de la
arbitrariedad de los poderes pablicos, siende la solucién més razonable
fa de lz irrevisabilidad de Ia decisién técnica. .

En segundo lugar, porque ¢l sistema dé revision del art. 43 no esid
en relacién de congruencia con el sistema de pruebas orales (art. 38.2
L.R.11) sobre el gue la Comision del concurso realiza la evaluacion

(sobrarian las pruebas), sino una designacién del mejor de los aspirantes,
segun ias pruebas, Y como las pruebas desaparecen b se consumen con
su realizacion, la revision de la decision material resulta imposible,
quedando Ia norma que la autoriza desasistida de todo principio de
razonabilidad, lo gue infringe el principio de igualdad.

En tercer lugar, porque, en cualguier casa, cuando se trata de plazas
de Catedraticos de Umversidad la _revocacién de la resolucidn de la
Comisién del concurso carece de todo fundamento razonable (y es, por
tanto, arbitraria vy contraria al principio de igualdad), pues, debiendo
reunir los aspiranies la condicion de Catedriticos o Profesores Titulares
{art. 38.} L.R.1L) vy teniendo ambas categorias de Profesorado plena
capacidag docente e investigadora (art. 33.2), no se ve en virtud de qué
inspiracidén taumatlrgica podria una Comisién de hombres buenos,
desautorizar al candidato ¥ ¢l juicio de la Comisién del congurso, la
competencia cientifica de todos los cuales estd garantizada (arts, 41.2 ¥
183 LR.U). : '

Suplica el demandanie que el Tribunal Constitucional declare que «el
acto administrativo del que trae causa» su impugnacion viola el derecho
fundamenial consagrado en of art. 23.2 de la Constitucidn, en conexidn
con los aris. 14 y. 1033 de la misma, decretando su nulidad; que
igualmente declare su derecho a ser nombrado Catedritico de Universi-
dad en la plaza sehalada; que condene a la Administracion demandada
a reconocer ese derecho y a pagarle Ias diferencias de retribucidn con los
correspondientes intereses; v, por nitime, que ordene 1a retroaccion de
las actuaciones administrativas al momento de la notificacion de la
resolacién del concurso. - e,

3. Por providencia de 7 de noviembre de 1988, ia Seccién acuerda
admitir a trémite la demanda de amparo, sin’ perjuicio de lo que
resultara de sus antecedentes, asi como, & tenor de jo dispuesto en-el art.
31 de 1a Ley Orgénica del Tribunal Constitucional (LOTC), requerir 2
la Sala de lo Contencioso-Administrativo para que remiticra testimonio
del recurso ndm. 263 de 1988 y emplazara a quienes hubieran sido parte
en tal procedimiento, con excepcion del recarrente, a fin de que en el

plazo de dicz dias pudiesen comparecer en este proceso constitucional.

Asimismo acuerda notificar 1a resolucion de admisidn al Abogado del
Estado a los efectos procedentes.

4. Mediante providencia de 12 de enero de (989, 1a Seccidn
acuerda tener por recibidas las actuaciones interesadas, tener por
personado y parte al Abogado del Estado v, a tenor de lo dispuesio en
el art. 52 de la LOTC, dar visia de 1odas las actuaciones de este recurso,
por un plaze comin de veine dias, al Ministerio Fiscal, al Abogado del
Estado v al solicitanie de amparo, para gue pudieran presentar las
alegaciones que a su derecho conviniesen,

5. El Ministerio Fiscal presenta sus alegaciones el dia 26 de enero
siguiente (seguido de otro presemado ef 26 de mavyo, en e que rectificaba
un error mecanografico advertido), entendiendo gue se ha de denegar ¢l
amparo impetrado. :

A} En nigor, lo que aqui se planiea —dice el Fiscal- es una verdadera
cueslion de incanstitucionalidad. Este planteamiento es en principio
inadmisible dentro de un proceso de amparo, reservada a la preserva-
¢ion de derechos fundamentales efectivamente vulnerados. Si lo que
aqui se suscila es la impugnacion de un precepto con rango legal (arl. 43
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técuica. La provision de la plaza no es premio al mejor curriculum

L.R.LL}, un particular carece de lfegitimacién para formularla. Ahora
bien, en la medida en gue el Acuerdo de la Comisién de Reclamaciones
ha supuesto para e recurrente la anulacién de su designacidn para la
piaza concursada, con vulneracion, segin sostiene, de su derecho de
acceso 2 la funcion piablica, la accidn emprendida es admisible, pues
reitcradamente tiene dicho este Tribunal que un particular puede
impugnar una Ley cuando la vulneracién constitucional gue denuncia
estd inescindiblemente unida 3 la aplicacion de esa Ley (STC 4171981,
fundamento juridico 1.%, que inicia la doctrina jurisprudencial). De
todas maneras, [a demanda no argumenta una vulneracion especifica v,
singular referida al recurrente, sino la configuracion inconstitucional de
la Comision, independientemenie de su actuacion en el caso concreto
que determing la presente reclamaciom,

B) Resulta dificil encontrar la relacién que se pretende entre la
configuracion de 1a Comisién v el derecho o fos derechos fundamentales
que sc dicen vulnerados. Toda la arpumentacién que se ofrece es
descalificar a lIa Comisidn porque sus nilembros no estan en condiciones
séenicas de revisar fas pruebas de que se trate al no ser especialistas en
la materia. Y esto, prescindiendo de que la composicién de la Comision
pudiera ser otrd distinta, es algo que nada tiene que ver con el derecho
de agceso a la funcion pdblica en condiciones de igualdad y con los
requisitos que sefialen las leyes. El texio constitucional no impone unas
condiciones técnicas determinadas a quienes deben seleccionar a Jos
funcionarios pablicos o revisar los criterios igualmente técnicos tenidos
en cuenta. La impugnadién que eHlo pudiera ocasionar no puede situarse
en el dmbito del art. 23 de la Constitucion, aungue se ponga en relacion
con el art. 103.3. Corresponde al legislador. puesto que estamos ante un
derecho de configuracion legal (wcon los requisitos que senalen las
levesn, dice el art. 23.2), sehalar esos requisitos en ol sentide mds amplio,
que comprenden también’el de marcar los criterios de seleccidn y de
designar los organismos gue deben de levarlos a efecio ¥ su composi-
cion. Si estos organismos son o no los mds adecuados, es cuestion gue
queda fuera dc las exigencias constitucionales que se desprenden de
dicho precepto. Aunque las cosas fueran como preiende la demanda
-incompetencia técmca de la Comisién por la procedencia de sus
integrantes—, no bastaria para declarar su inconstitucionalidad. «Tal
conclusion, por demas clara, nos releva de argumentar contra el criterio
dc inhabilidad de la Comision en que insiste €l actor, pues en cualquier
caso seria un problema de oportunidad -si fa Comisién tenia gue fener

‘és1a o aquélla composicion- ajeno al enfoque constitucional que nos

exige el proceso en que nos situamos».

C) Y lo propio cabe decir del art. 1033 de Ia Constitucion. Su
invoracion aqui estd unida al art. 23.2. St la cuestion es ajena al
contenido de este articulo, Ia inclusién de aguel otro en modo alguno
varia la conclusion a gue se tlegd. .

- Lo mismo puede afirmarse¢ respecto del derecho de igualdad. Su
inclusién no parece que 1enga otra motivacion. atendible que la
referencia gue hace a la igualdad el art. 23.2. Desde luego, no razona la
demanda que la actuacion de la Comisién pueda lesionar la igualdad,
esio €8, QuEe Personas .en una misma Ssituacidén reciban un trato
juridicamente diferente. Es algo, evidentemente, que, como €l acceso a
fa funcién piblica, no se ve comprometido, al menos al principio, con.
la mera composicién de la Comisién. .

6. El dia 3 de febrero de 1989 formula sus ale éiones,cI'Abogado
del Estado, solicitando una Sentencia desestimatona delrecurso.

A) - Destaca el Abogado del Estado dos aspectos de indole procesal
que impiden, a su juicio, toda consideracion sobre los de naturaleza
material o de fondo. El primero se refiere al plazo de interposicién del
presente recurso, que ha resultado ampliamente rebasado. Ello-no puede
quedar desvirtuado enr alencion al hecho de haber formulado el acior un
recurso improcedente como el de apelacidn. Si, pese a que nada se le
indico sobre tal recurso en la notificacion de la Sentencia, el actor lo
interpuso, dejando transcurrir ¢! plazo de caducidad del art. 43.2 LOTC,
s6io ¢é1 debe sufrir las consecuencias. .

El recurrenie alega la existencia de una supuesiamente contradictoria
jurisprudencia sobre la procedencia o no del! recurso de apelacion en

[ ‘asuntos de personal tramitados por la via de la Ley 62/1978, Mas, con

arreglo a los criterios de la STC 20671988, puede perfectamente decirse
que cuando se interpuso por sl actor recurso de apelacion, la jurispru-
dencia.del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional era clara,
reiterada, uniforme y consolidada sobre la aplicacién al procedimiento
de la Ley 62/1978 del art. 94.1 a) de la Ley de la Jurisdiccién
Comniencioso-Administrativa, de manera que si pese a ello se incurrié en
caducidad del amparo, la misma debe mantenerse, aun en ¢l caso y con
independencia de que se aprecie que no ¢xistié ninguna intencion de
abuso de Derecho por su parie. Tratandose de una cuestion resueita por
fa jurisprudencia, la interposicion del recurso referido supuso, como
poto, un error no excusable para quien actuaba dirigido por Letrado,
eFror gue en cuanto determind el transcurso del plazo de interposicion
del recurso de amparo debe conducir a su desestimacion.

B} EI segundo aspecto concierne al propio objeto del recurso. El
Tribunal tiene declarado que ¢l objeto del recurso de amparo es la
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preservacion de los derechos fundamentales frente a actos o disposicio-
nes de los poderes piiblicos ~dentro de ésias aun de rango icgal-, ya que
¢s posible pensar en abstracto en Ia posibilidad de que la mera existencia
de una norma pueda violar los derechos protegidos. Ello, sin embargo,
no transforma la naturaleza del proceso ni autoriza a concebirlo como
un procedimiento que pueda dirigirse al control absiracto de la
constitucionalidad de una norma legal o reglamentaria. De ahi que el
presente recurse deba ser desestimiado, habida cuenta de que lo que se
pretende es pura y simplemente la impugnacion de un precepto legal
come el art. 43 de Ia L.R.U., que d¢ modo directo e inmediato no puede
causar las vulneraciones conira 1as que se recurre. Frente a ja Resolucion
de la Comision de Reclamaciones de la Universidad de Salamanca no
se realiza directamente ningin alegato ni protesta. Las que se contienen
en 1a demanda io son frente al art. 43 L.R.U.

) De todos modos, y para ef caso de que la Sala no aceptara los
-aspectos anieriores, s¢ ha de decir, en relacién, primero, con la protesta
de vulneracion del art. 14 C.E,, que lo que plantea en realidad el actor
¢s una queja de arbitrariedad o irrazonabilidad del sistema legal que
habria gue reconducir al art. 9 C.E. ¢n lugar de al 4. Como quiera, no
obstante, que la consideracion de tai extremo resulta ajena al ambito del
recurso de amparo, no cabe sino concluir en la imposibilidad de su
estimacion por tal causa.

En cuanto a la supuesta violacién del art. 23.2 C.E,, la realidad de los
hechos acaecidos con motivo del concurso en el que participd el
recurrente evidencia que, al menos en su caso, 14 decision de la
Comision de Reclamaciones ha sido fundada, objetiva, imparcial v por
completo ajena a todo voluntarismo o decisionismo. Por otra parte, ni
del art. 23.2 C.E. -nace un derecho a que los requisitos de méritos y
capacidad sean apreciados por Grganos o comisiones de una composi-
cion determinada, ni es cierté que un Organismo como la Comisién
citada no pueda apreciar debidamente 1a concurrencia de tales condicio-
nes, ni se ha probado gue en su decision hayan influido cuestiones
ajenas a esos principios, ni se han exigido o apreciado en el actor
condiciones o requisitos no dirigidos a calibrar sus capacidades o
méritos. En estas circunstancias, 1a alegacion de los arts. 23.2 y 103.3
C.E. resulta un puro voluntarismo o decisionismo carente de funda-
mento, lo que debe conducir a la denegacion del amparo.

7. Confecha 15 dé marze de 1989 se extiende diligencia para hacer

constar no haberse recibido escrite del Procurador Sr. Alvarez del Vaile

cvacuando el tramite de alegaciones conferido.

8. Mediante providencia de [l de noviembre de 1991, se sefiald
para-deliberacion y votacién de esta Sentencia el dia 14 siguiente. |

H. Fundamentos juridicos

- 1. El Abogado del Estadoe opone a Ia viabilidad del presente recurso

de amparo la extemporaneidad del mismo, va que el demandante, al
inferponer contra la Sentencia de Ia Sala de lo Contencioso-Administra-
tive de la Audiencia Territorial de Valladolid un recurso de apelacion
Qué, a sy juicio, es improcedente, por versar el asunto litigioso sobre una
cuestion de personal al servicio de la Administracion Publica [art. 94.1
a} de Ia Ley Jurisdiccional), habria dejado transcurrir el plazo impugna-
torig fijado en nuestra Ley Organica.
. La objecion no puede ser acogida. Es cierto que la referida Sala,
invocando la causa legal antes mencionada, declard no haber lugar a2
admitir el recurso de apelacion deducido por el demandante. Pero no es
micnos cierta fa doctrina del Tribunal Supremo que equipara a los casos
de scparacidn de empleados pablices inamovibles, en los que si cabe
recurso de apelacidn segin el precepto indicado, los de no ingreso o
privacién de acceso a una plaza de la funcién pablica. v asi lo hemos
recordado en la STC 110/1991 (fundamento juridico 2.%). Por lo tanto,
no'cabe afirmar que, desde Ia pcrsgectiva de este proceso constitucional
de amparo, el actor formulara en forma manifiestamente improcedente
recurso de- apelacién, puesto que, conforme a [a citada doctrina
jurisprudencial. pudo razonablemente entender gque era apelable la
Sentencia confirmatoria de la Resolucion que impidio su ingreso en el
Cuerpo de Catedriticos de Universidad, y que la interposicion de dicho
recurso judicial no podia evitarse si se pretendia dejar expediia la via de
un eventual amparo constitucional,

2. Parz oponerse igualmente al examen de fondo de fa pretension
del demandante, el Abogado del Estado sostiene, en segundo lugar, gue
la queja se dirige pura y simplemenic contra el art. 43 de la Ley de
Reforma Universitaria y que frente 2 la Resolucion de l2 Comision de
Reclamaciones de la Universidad de Salamanca ro se formula directa-
mente ningln alegato ni protesta. Con 1al objecidn se viene a negar
legitimacion al demandante, en cuanto que st accidn tendria por objeto
unad ngrma con rango de Ley y no un acto aplicative de csa norma.

_ Tampoco esta excepeidn puede prosperar. Ei demandante impugna
solo ia Resolucidn de la Comision de Reclamaciones v no dinge su
accion constitucional contra precepto legal alguno. como lo demuestra
el peritum con que concluye el escrito de demanda, estrictamente
referido o aqueila Resolucion cuya nulidad nos pide que declaremos.
Cosa distinta es que, habiendo stdo dictada 1a Resolucion impugnada
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por un drgano administrativo de composicidn ajustada al art. 43 de la
Lev, of fundamento dltimo de fa queia del recurrente consista en afiemar
que la lesion de su derecho fundamental {el proclamado en et art. 23.2
de fa Constitucion) ha sido causada por la sctuacién revisora de fa
Comisién como obligada consecueneia de su composicion legal. Pero
csta fundamentacion de la pretension de amparo, por discuiible que
puedsa parecer, no otorga al presents recurso una dimensidn absiracta,
que s¢ria ciertamente Impropia en ¢ste proceso constitucional, va que,
con arreglo a la perspectiva impugnatona clegida por el demandante,
que apova su queja y sustenta su reproche en la composicion misma de
fa Comision de Reclamaciones actuante, es clara 1a conexidn eXistente
catre Ia Resolucion recurrida y Contraria a sus intereses, la validez de la
Ley cn cuya virtud se adopté y 1a suerte de la accidn de amparo
cjercitada, ’

3. La amplia argumentacidn gue se contiene en el escrito de
demanda acerca de la pretendida incomnpatibilidad existente entre la
Comisién instituida por el art. 43 de la Lev de Reforma Universitaria
~definida por ¢l recurrente como drgano prudencial e integrado poe
«hombre buenoss— y el derecho a la igualdad en ef acceso a las funciones
publicas ticne por objeto combatir la Resolucidn de la Comision de
Reclamaciones de 1a Universidad de Salamanca de 9 de febrero de 1988,
que revoco la propuesta formulada en favor del solicitante de amparo

Ia Comisién juzgadora del concurso para la provision de una
Catedra de a refenida Universidad. En esencia, la tesis. del demandanie
consiste en sostener que la previsioa legal de encomendar a un drgano
compuesto por personas de diversas especialidades cientificas (la Comi-
sion de Reclamaciones) la tarea de revisar 1a propuesia de adjudicacion
de las plazas de Profesorade efectuada por un drgano integrado por
expertds en una materia determinada (la Comisidn del concurso) se
opone al «complejo normativos formado por los arts. 23.2, 1033y i4
de la Constitucion. )

Esta tesis parte de una doble premisa: De un lado, el cardcter no
téenico {«prudenciai») de la Comisidn de Reclamaciones; de otro, la
revisién de los aspectos materiales def concurso que, a juicio del actor,
corresponderia a dicha Comision, cuya censura se situaria asi en «el
propio nicieo material de la decisién técnican. Tal punto de partida
resulla, en efecto, obligado en el razonamiento de 1a demanda, pues es
claro que si la Comision del art. 43 de Ia Ley de Reforma Univessitaria
carcciera de las faculiades revisoras que o atribuye el recurrente, y cuyo
indcbido ejercicio imputa a. la Comision gue reviso su concurso, el
problema constitucional gue cn la gueja se denuncia respecto de la
regulacién legal de la Comision de Reclamaciones dejaria de existir,

El plantcamiento en gue el recurrenie silda su demanda. v a reserva
de lo gue mas adelante se dird, no puede considerarse, en principio,
artificioso o gratuito, a la luz de la jurisprudencia de este Tribunal sobre
acceso a la funcién pablica. Con retteracion hemos puesto de relieve, en
efecto, la relacién reciproca gue discurre entre el derecho a fa igualdad
en ¢l acceso a las funciones y cargos publicos, consagrado en ef art. 23.2
de la Constitucién, y los principtos de mérito y capacidad que deben
n:%ir dicho acceso segﬂn el art. 103.3 del mismo Texto constitucional
(SSTC 75/1983, 50/1086, 148/1986 v 193/1987, enire otras). Con arreglo
a este dltimo precepto, vy teniendo en cuenta el principio de igualdad, fa
resolucion de un concurse para cubrir ina plaza de funcionario ha de
hacerse de acuerdo con un criterio estrictamente técnico, valorando

[ exclusivamente el mérito v la capacidad de los aspirantes. Mas concreta-

mente, y con referencia a un aspec1o de esta misma cuestion gue guarda
estrecha conexion con el caso que ahora nos ocupa, este Tribunal ha
dectarado que en fa designacién de los miembros de las Comisiones de
los concursos para proveer plazas del Profesorado universitario «tiene
que darse una homogeneidad real enire e! objeto de conocimiento que
sirve de base para la configuracion de.ias dreas (de conocimiento) v las
plazas a las que corresponda el concurso. Porgque 10 que, en todo caso,
ha de respetarse en esta materia, por ser exigencia constitucional, es que
¢l aceeso a los Cuerpos docentes se regule en condiciones de iguaidad
{art. 23.2 de la C.E) y. de acuerdo con los principios de mérito y
capacidad, que establece el art. 103.3 de la Constitucidn, principios que
estdn expresamente recogidos en el art. 41.1 de la LLR.U. La efectividad
de este precepto requiere, ¢n garantia de los derechos constifucionales
que salvaguarda, que las dreas de conocimiento a efectos de la
designacion de los miembros de las Comisiones encargadas de tesolver
los concursos sean homogéneas respecto de las plazas ebjeto del
concurso. F5ta homogeneidad entre drcas de conocimiento v plazas del
concurso —adadiamos- ha de Jdarse necesariamente para que la “compe-
tencia cientifica™ de los miembros de las Comisiones a gue expresa-
meonte alude el nam. 2 del art. 41 de la L.R.U., esté referida a los
copocimientos propios que correspondan a las plazas objeto det mismon
{3TC 26/1%87, fundamento juridico 12.3).

De acuerds con la doctring anterior, y aceptando cf angulo de
cxamen que propone ¢l recurrente, es precise indagar ahorn si las
funciones que fa Ley gtribuve a la Comision de Reclamaciones producen
{como pretende el recurrente) 0 no (como sostienen el Fiscal v el
Abogado del Estado) por si mismas. atendida la composicién de tal
érgano, la lesion del derecho fundamental reconocido en ¢f art. 23.2 de

1a Constitucidn, en cuanto contrarias a los principios de mérito y

capacidad que han de regir ¢l acceso a la funcion publica.
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4. La Ley Organica 11/1983, de 25 de agosio, de Reforma Universi-
taria (L.R.U.) dispone ‘que contra ias resoluciones de las Comisiones a
que hacen réferencia los arts. 35 a 39 de Ia propia Ley -esto es, las
Comisiones juzgadoras de los concursos para ia provision de plazas de
Profesores utufares y Catedriticos de Escuelas Universitarias v de
Profesores titulares y Catedriticos de Universidad —pueder los candida-
tos, excepto en el caso de no provision de las plazas, presentar
reclamaciones ante ¢l Rector {art. 43.1). «Esta reclamacién serd valo-
rada por ung Comisién que, presidida por el Rector, estard constituida
por seis Catedrdticos de Universidad, de diversas drgas de conoci-
miento, con amplia experiencia docente e investigadora, elegidos por el
Clausiro. Universitario por un periodo de cuoatro afios mediante una
mayoria de 1res quintos en volacidn secretar {art. 43.2). La Comision,
de acucrde con Jo dispuesto en el inciso primero del art, 43,3 (al que no
alcanza la declaracien de inconstitucionalidad de dicho precepto legal
pronunciada en la STC 26/1987), ha de ratificar o no la resolucion
reclamada en un plazo no superior a dos meses tras Ia finalizacion del
concurso ¥y luege de haber solicitado los asesoramientos que considere
OPOTIUTIOS. =

Por lo gue atafe a2 su composicitn, resulta evidente que esta
Comision. encargada de «valoram las reclamaciones formuladas contra
ias resoluciones de las Comisiones juzgadoras de los concursos, no es un
drgano wWonico, en el sentido de 6rgano especializado cuyos miembros
guarden una rclacion de homogeneidad respecto de la plaza docente en
disputa. Al contmario, los Vocafcs de dicha Comisidén dc Reclamaciones
han de pertenecer, por imperativo Jegal, a diversas dreas de conoci-
miento, lo gue otorga a la Comisién un cardcter multidisciplinar, Por el
contrario, todos los concursos regulados en los arts. 35 2 39 de la
L.R.U_han de resolverse por Comisiones inlegramente compuestas por
Profesores.del drea de conocimiento a la que corresponda Ia.plaza. Es
cierto que los miembros de la Comisién de Reclamaciones son Catedra.
ticos de Universidad que deben poseer «wamplia experiencia docente e
investigadoran, pero ello no convierte a este organo de control adminis-
trativo, de composicion plural desde el punto de vista cientifico, en un
organoc técnico. Asi lo confirma también la prevision legal de gque la

resolucion gue adopte la Comisién vava precedida de los asesoramientos '

que considere oportunos, los cuales han de prestarse indudablemente
por especialisias de la disciplina o del drea de conocimiento correspon-
_diente a la’ plaza obietc del concurso. Tal previsién, a su vez, no
modifica el cardcter de la Comisién,vya que la decisién que. ésta adopte
no s¢ halla vinculada necesariamente por aquellos asesoramientos, cuva
seleccidn, por lo demas, queda a la discrecionalidad de la propia
Comision. S . E “ v
E! resultado de todo ello es, pugs, gue las propuestas de provision de
las plazas del Profesorado universitario formuladas por las Comisiones
juzgadoras de Jos concursos, Que son Organos téonicos, v qQue sean
discutidas por los candidatos no propuestos, han de someterse al control
de un organo no especializado, que debe ratificar o no tales propuestas,
En apariencia esta siluacion podriz parecer no ascomodada a las
inescindibles exigencias de los arts. 23.2'y 103.3 de la Constilucién, ya
que, conforme a la jurisprudencia de este Tribunal anteriormente
evocada, el discernimientd ‘de los méritos y-la capacidad de los
aspiranies a una plaza en la funcién piblica docente ha de corresponder
exclusivamente a 6
nas dotadas de la debida cualificacion cientifica en la maiteria propia de
esa plaza. De ahi Ia necesaria relacién de homogeneidad entre dreas de
conocimiento, composicion de las Comisiones y plazas de los concursos,
a que no referiamos en la citada STC 2671987, g Ce
Ahora  bien, colocados en esie no, que es el elegido por el

recurrente para sostener su queja, ¢l problema radica justamente en
determinar si €] control que la Ley ha encomendado a la Comision de
Reclamaciones puede alcanzar -0 ha de afectar forzosamenie~ a3 los
aspectos materiales de los concursos, -incidiendo en la apreciacion
téenica Hevada a cabo por las Comisiones jn:r.%adoras sobre la.capacidad
v los méritos dc los aspirantes, pues de ser elio asi la sustitucion de esa
apreciacion por la que posteriormente lleve a cabo un Grgano no
especializado erdrafiaria la vulneracién constitucional denunciada en el
presente proceso; en caso contrario, tal vulneracidn no se daria.

5. Hay'datos suficientes en ¢f an. 43 de la L.R.U. para entender que
la funcién revisora de la Comision de Reclamaciones no se circunscribe
a los aspeclos formales de los concursos. Es, en efecto, dificil de admitir
que cl legislador haya creade un nuevo 6rganc de control inlemo,
distinto del Rector de cada Universidad, con e] tfinico cometido de
verificar la regularidad formal del procedimiento de provisién .de las
plazas de Profesorado, en ¢l senudo -de limitarse a comprobar fa
observancia purs y simple de los sucesivos tridmites reglamentarios. La
dificultad es mdxima si se tienen en cuenta tanto la composicion de tal
organc © los requisitos de idonetdad de sus miembros, como su eleccion
por ef Claustro Universitario mediante una mayoria cualificada de tres
quintas partes, fa duracién de su mandato. los asesoramientos que debe
solicitar anies de pronunciarse sobre la ratificacion o no de la resolucidn
impugnada, ademas de la exclusién de la via de reclamacion en los
supuesios de no provision de las plazas sacadas a concurso.

Elio no basta, sin embargo, para saber hasta dénde puede Hegar el
conlroi o la valoracién de la reclamacion gue, respetando los derechos

nos calificadores que estén integrados por perso-

v principios constitucionales arriba mencionados, la Ley encarga a dicha
Comisidn universitaria. Esta conoce unicamente de las reclamaciones
deducidas frente 3 las propucstas de provisian on favor de determinados
candidotos, quedando fuera de su consideracion las propucstas que
consisian simplemente en la no provision de las plazas objeto de los
concurses. Esta restriccion resulta muy significativa para defimitar
concepiualmente ia tares gue le ha sido asignada a este organo, que no
puede ser ciertamente la de sustituir ¢n su integridad la decision técnica
adoplada por las Comisiones calificadoras, pues, si asi fuera, su facultad
controladoras se extenderia también a los cases de no provisidn, Y
significativo es, asimismo, ¢l hecho de quc 1a Comision deba limitarse
a ratificar o no Ja propuesta de provision, sin poeder modificarla en favor
de alguno dc los candidatos no propuestos. Do todo ello ¢s oblgado
conciuir que, aun sin estar Bmitado el control a los aspectos puramente
procedimeniales, la unica valoracién gue sobre los aspectos materiales
de jos concursos compete efectuar a la Comision de Reclamaciones es
la dirigida a verificar el efectivo respeto por las Comisiones juzgadoras
de «2 igualdad de condiciones de los candidatosy v de «los principios
de mérito vy capacidad de los mismos» (art. 41.1 L.R.U.) en el procedi-
micnto de adjudicacion de las plazas. La Comision de Reclamaciones se
prosenta asi como un 6rgano académice de garantia de 1a adecoacion de
{as propuestas de provision a aquellas condiciones y principios, ven la
prestacion de 1al garantia encucnira la citada Comisién su propio
sentido institucional dentro de la comunidad universitaria a la que ha
de servir.

Por consiguiente, la Comision del art. 43 L.R.U. no estd legalmente
hiabilitada para emilir un juicio técnico sobre los concursanies, actividad
que compete en exclusiva al érgand especializado gue es la Comisidn del
concurso con arreglo 2 los méritos aportados v a las pruebas celebradas;
n lampoco puede rechazar sin maés la propuesta de tal Grgano,
negdndose a ratificarla por entender mids correcta su propia evaluacion
de aguellos méritos v capacidades, pues. como va se ha razonado, ¥
frenic a fo que alega el recurrente, Ia consura de Iz Comisidn no se sita
«en ¢l prepio nicleo maierial de la decisién técnica», sipo €n sus
aledafos, n1 su resolucion responde «al mas puro decisionismon, sino a
criterios reglados que garantizan ¢ efective cumplimiento de Ias
exigencias constitucionales por la Comisidn juzgadora del concurso.

El control que la Comisién de Reclamaciones estd llamada a ejercer
es, pues, un control negativo, creado con la sola finalidad de comprobar
que, sin perjuicio de su libre valoracion técnica, Ias propuestas de los
organos 1écnicos calificadores no han quebrantado, por su apartamiento
de los principios de mérito y capacidad, la igualdad de trato a gue tienen
derecho los concursantes. El examien de los aspectos materiates del
concurso trene aqui, consecuentemente, una finalidad meramente ins-
trumental: 1a de permitir i2 comprobacién mencionada. A su vez, los
asesoramicntos que fa Comisidn ha de solicitar (art. 43,3 L.R.U.) deben
entenderse eomo un medio de auxilio ~explicable en razén del caricter
no especializado de la Comisién de Reclamaciones— al servicio de tal
finalidad v no comio el soporte en gue dicha Comisién pudiera cimentar
una revision del juicio técnico de los repetidos organos calificadores, los
cuales, integrades por personas designadas medianie procedimientos
basados en criterios objetivos y generales que avalan su competencia
cientifica {art. 41.2 L.R.U.), son los unicos habilitados para emitir tal

uicio.

) En resumidas cuentas, la no ratificacién por parte de la Comisidn de
Reclamaciones de la propuesia de provisidn de una plaza sélo puede
producirse en aquellos supuestos en los que -a la vista de los curricula
de los concursantes y demds documentacién aportada por fos mismos
(publicaciones; proyectos docente y de investigacion y resiimengs del
tema elegido o del trabajo original de investigacion expuestos en el
scgundo ejercicio}, de los criterios de valoracitn de las pruebas establec-
dos por el rgano calificador, de los informes emitidos por sus miembros
v de los resianies en su caso obranies en ¢l expediente administrativo
{art. 8 dei Real Decreto 1888/1984, de 26 de septiembre, por el que se
regulan los concursos para la provisién de plazas de los Cuerpos
docentes universitarios)- resulte manifiesta la arbitrariedad de la adjodi-
cacion efectuada v, por tanto, evidentes el desconocimiento de los
principios de mérito y capacidad que rigen el concurso v el menoscabo
del derecho a la igualdad de los candidatos no propuestos.

6. Las consideraciones anteriores obligan sin mds a dencgar el
amparo que s¢ nos pide, pues of recurrente-no dirige reproche algunc a
la actuacton concreta Hevada a cabo en su caso por la Comision de
Reclamaciones de la Universidad de Salamancs,.dando por supuesta la
forzosa arbitrariedad de 1al aciuacion. pues ha entendido erroneamente
que dicha Comisidn de naturaleza no (écnica esiaba Jegalmenie facul-
tada para efectuar una revision /n infegrum del juicio Wenico adoptado
por 1a previa Comision del concurso, todo ello en contrasie con la
Constitucion. Lo cual no es ciertamente el caso, como ya s¢ ha dicho.
_ Por consiguiente, el estricto enfoque que ¢} recurrenie ha dado z su
demanda nos eximiria, en rigor, de efectuar ahora cualguier considera-
cion respecto de aquella actuacion concreta. No obstante, cabe sefialar,
a mayor abundamienig, gue seguin resulta del expediente examinado por
este Tribunal, la mencionada Comisién se ha cefiide estrictamente a
cumplir con su funcién revisora sin excederse de los limites que, segin
han guedado expuestos, circundan dicha funcidn. Pues, en efecto, la
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Resolucion impugnada fundamenta su decisién en que por la Comisién
calificadora del concurse no se respetaron los criterios de valoracion
esiablevidos por clla misma al comienzo de las pruebas, lo que
detcrming que la propuesta de provision formulada no respetara la
igualdad de trato m1 resultara acorde con los principios constitucionates
de mérito y capacidad. Es indudable, por tanto, que el control gjercitado,
meramente negativo vy no sustitutivo del juicio técnico gue corresponde
realizar al 6rgano evaluador, encaja naturalmente en la funcién propia
de la Comision de Reclamaciones a que anteriormente nos hemos
referido, toda vez gque los criterios que han de utiizarse para la
valoracion de las prucbas, cuya fijacion y publicacién tiene lugar antes
det inicio de los ejercicios {art. B.2 Real Decreto 1888/19%4), constitu-
ven la dnica regla de la decision a adoptar por aquel organo v el canon
por cf que se debe medir el efectivo respecto de ia igualdad de
candicioncs y iratamiento de iodos los candidatos.

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

Fuerzas Armadas. S -

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

EN NOMBRE DEL REY
-lIa siguiente - : .
SENTENCIA

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

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

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

L. Antecedentes

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

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

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

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

FALLO

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

| AUTORIDAD QUE LE CONFIERE La CONSTITUCION DE 1A NACION

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

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

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

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

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

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

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

A} En primer lugar, discrepa la actora de la Sentencia de la
Audiencia Territorial en lo concerniente a la eficacia ex nune de la
declaracion de nutidad del acto administrativo cuestionade, asi como
«en cuanto supedita sus efectos a 13 posible fuiura normativas, Pero el
centro de scritica se dirige contra la Sentencia del T.S., que confunde
-opina— la existencia del derecho a la no discriminacidn con los
problemas que puede suscitar su inmediata aplicacion. Por otra parte, ¥
frente a lo manifestade por el Aho Tribunal, entiende Ia actora gue no
s¢ dan las condiciones objetivas que justifiquen la discriminacidn
sufrida, pues no pucden reputarse de tales «unos criterios subjetivos de
la Sala carentes de cualquier tipo de base cientifica» como son los
referentes a las razones fisiologicas, la falta de disponibilidad o la
inadecuacion presente de las estructuras del Ejército, extremos todos
elios gue no se basan en estudios cientificos. Lo que hace ia Sala de} T.5.
«es considerar como datos objetivos lo gue no son sino criterios
personales de los Magistrados que la integran. Y ello no pucde ser
determinante para resolver la eficacia de un derecho fundamental que
debe entenderse aplicable, en principio, sin restriccion algunin.



