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RESUMEN

Este artículo pretende mostrar que, a pesar de los mecanismos jurídicos 
establecidos para la protección de los derechos en España, especialmente en 
el caso de los derechos fundamentales, en muchas ocasiones, los concretos 
medios de tutela previstos no ofrecen al titular la posibilidad de obtener su 
satisfacción frente a los sujetos obligados, por lo que no cabría hablar en 
rigor de una verdadera existencia jurídica de tales derechos. Su exposición 
pretende convertirse en una propuesta de lege ferenda que erradique su man-
tenimiento. Una llamada de atención al legislador en cuanto a que existen 
muchos vacíos legales que deben ser colmados, y al poder judicial, por una 
interpretación en ocasiones muy distante del espíritu con el que nacieron 
muchas normas.
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ABStRACt

This article tries to show that, in spite of the legal mechanisms establis-
hed for the protection of the rights in Spain (especially in case of the essen-
tial ones), in several occasions, the specific predicted tutela means does not 
offer to the incumbent the possibility of obtaining its satisfaction in front of 
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those obliged individuals, so it would not be possible talk rigorously about a 
real legal existente of those rights. The article tries to become a proposal of 
lege-ferenda that eradicates its maintenance.A wake-up call to legislators in 
that there are many loopholes to be filled, and the judiciary, an interpretation 
sometimes very distant from the spirit in which they were born many rules.

Key words: law application, essential Rights, equality, discrimina-
tion, lege ferenda.
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i. inTrodUcción

el presente artículo ha nacido con la pretensión de convertirse, con 
todas sus limitaciones, en un breve estudio jurídico reflexivo en rela-
ción a la eficacia de los valores constitucionales entre los que se 
encuentra la igualdad, a través de una concepción de la Filosofía del 
derecho como ciencia teórico-práctica en la que la investigación de 
dogmática jurídica no tendría sentido sin atención a la jurisprudencia 
y a la realidad social de la que en buena parte es causa y resultado este 
trabajo. 

a pesar de los mecanismos jurídicos establecidos para la protec-
ción de los derechos en españa, especialmente en el caso de los dere-
chos fundamentales, en muchas ocasiones, los concretos medios de 
tutela previstos no ofrecen al titular la posibilidad de obtener su satis-
facción frente a los sujetos obligados, por lo que no cabría hablar en 
rigor de una verdadera existencia jurídica de tales derechos. su expo-
sición pretende convertirse en una propuesta de lege ferenda que erra-
dique su mantenimiento. Una llamada de atención al legislador y al 
poder judicial, en cuanto a que existen muchos vacíos legales que 
deben ser colmados, y una interpretación en ocasiones muy distante 
del espíritu con el que nacieron muchas normas. 

a este problema se añade, en el caso de los derechos humanos, y 
como ha afirmado Prieto sanchís, de que se han erigido hoy en un 
concepto tan difundido como difuso. seguramente ello explica por 
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qué los derechos humanos se han convertido en uno de los terrenos 
más fértiles de la demagogia política 1. al ser tan amplio, conceptual-
mente hablando, su campo de extensión, tienden a perder especifici-
dad, y aumenta como consecuencia su grado de indeterminación. 

del mismo modo, los derechos Humanos constituyen una cierta 
realidad polivalente 2, o, según Perez Luño, un «paradigma de 
equivocidad» 3. en este sentido, y en relación con el ejercicio del poder 
político y su aviesa utilización, comparto con Blázquez-ruiz en que 
asistimos a una manifiesta y progresiva devaluación de la fuerza sig-
nificativa de los derechos humanos, así como de su carácter vinculan-
te 4. a lo señalado, puede añadirse algunas cuestiones relativas a la 
propia aplicación de la ley en la actualidad.

ii.  La ProTección de Los derecHos FUndaMenTa-
Les. esPeciaL reFerencia aL PrinciPio de iGUaL-
dad Y no discriMinación Por raZón de seXo

si bien es cierto que en sus orígenes el órgano de aplicación no 
debía de realizar más distinciones que las presentes en la norma que 
aplicaba, de modo que la interpretación y aplicación del derecho 
resultaba una tarea puramente mecánica consistente en la subsunción 
del caso concreto en la norma general 5, identificándose en la práctica 
con el principio de legalidad, en la actualidad esta concepción de la 
aplicación de la ley ha sido superada. Ya no se entiende como una 
mera operación lógico-deductiva, sino como una actividad compleja 
en la que el intérprete goza a menudo de un amplio margen de apre-
ciación 6. no obstante, esta nueva «perrogativa» no supone la elimina-
ción de la anterior, sino que opera de manera extensiva, ayudando a la 
solución de supuestos como los señalados, en los que el precepto nor-
mativo no siempre se muestra con suficiente claridad; en unos casos 
porque el carácter general de la letra de la Ley deriva en multitud de 
sentidos de entre los cuales el órgano judicial tiene que elegir uno para 

 1 Prieto SanchíS, L., Estudios sobre derechos fundamentales, Debate, Madrid, 
1990, p. 19.

 2 de castro cid, B., El reconocimiento de los derechos humanos, Madrid, 
1989, p. 13.

 3 Perez Luño, a.e., Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitución, 
Madrid, Tecnos, 1984, p. 25.

 4 Blázquez-ruiz, F.j., Igualdad, libertad y dignidad, Universidad Pública de 
navarra, navarra, 2003, p. 14.

 5 Fernández ruiz-Galvez, M.e., Igualdad y Derechos Humanos, Tecnos, 
Madrid, 2003, p. 61.

 6 sobre las insuficiencias de la «teoría clásica» de la interpretación y aplicación 
del derecho, entre otros; ollero, a., Interpretación del Derecho y positivismo lega-
lista, edersa, Madrid, 1982; íd., ¿Tiene razón el Derecho? Entre método científico y 
voluntad política, congreso de los diputados, Madrid, 1996.
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el supuesto de hecho que se le ha planteado; en otras ocasiones, por-
que la misma se muestra insuficiente para resolver el caso planteado, 
o incluso, puede ocurrir que no exista precepto normativo aplicable al 
caso concreto, de modo que el órgano judicial se convierte en intér-
prete inmediato de la constitución 7. 

el propio Tribunal constitucional, en reiterada jurisprudencia 8, se 
ha mostrado contrario a que el aplicador realice su interpretación de la 
norma de tal manera que la misma simplemente coincida sin más con 
el criterio de obediencia y sometimiento a la legalidad y no como 
manifestación de la igualdad ante la ley, conquista del estado liberal 
consagrada por el art. 14 ce. si ello no fuera así, el TC no habría 
podido dar amparo directo a ningún particular por violación admi-
nistrativa o judicial de tal derecho, habiéndose debido limitar todo lo 
más, eventualmente, a revisar las leyes en las que se hubiera violado 
el principio de legalidad o el de interdicción de la arbitrariedad de 
los poderes públicos 9 que se recoge de manera especial en el art. 9.3 
ce 10 y que está excluido del recurso de amparo. ese margen de apre-
ciación del juzgador, indisociable a su función, es imprescindible 
dada, entre otras, a la dinamicidad histórica del derecho; La historici-
dad es inseparable de la tarea jurídica de hacer justicia 11. no obstan-
te, para ello tiene que existir una suficiente justificación de tal diferen-
cia, que aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable de 
acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados 12. 

ahora bien, la dinámica constitucional y el estado de derecho no 
alcanzan su plenitud cuando los jueces desarrollan un protagonismo 
excesivo, sino cuando cada pieza del «motor constitucional», como lo 
llama Loewenstein, cumple su función; o, traducido al lenguaje más 
llano, «cada palo aguanta su vela» 13. Por ello tampoco ha de confun-
dirse la discrecionalidad aquí permitida con la arbitrariedad, enten-
diendo por arbitraria, aquella resolución no fundada en razones jurídi-

 7 Zoco Zabala, c., Igualdad en la aplicación de las normas y motivación de 
sentencias (artículos 14 y 24.1 CE). Jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
(1981-2002), Bosch, Barcelona, 2003, p. 70.

 8 Por todas, la STC 39/85.
 9 ruiz Miguel, a., Las huellas de la igualdad en la Constitución, en reyes 

Mate, M., Pensar la igualdad y la Diferencia. Una reflexión filosófica, Fundación 
argentaria, Madrid, 1995, p. 112.

 10 art. 9.3 ce: «La constitución garantiza el principio de legalidad, la jerarquía 
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancio-
nadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad jurídica, la 
responsabilidad y la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos».

 11 sTc 144/ 88, F.j. 1.º
 12 sTc 49/1982, de 14 de julio. Fj.2.
 13 Pereira Menaut, a. y Tirapu Martínez, d., Observaciones sobre la Juris-

prudencia Constitucional en materia de igualdad y carácter social del Estado de 
Derecho en VVaa: El principio de igualdad en Constitución Española, Xi jornadas 
de estudio del centro de Publicaciones de la secretaría General Técnica, de la 
dirección General del servicio jurídico del estado, del Ministerio de justicia, 
vol. i, Madrid, 1991, p. 972.
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camente permitidas o que se apoye en alguna de las causas de 
discriminación prohibidas por la constitución.

asimismo, aunque sucinta, debemos partir, para dicho análisis, de 
una comprensión de los derechos, con especial atención a los denomi-
nados derechos fundamentales. el término «derechos fundamenta-
les», droits fondamentaux, tiene su génesis en el movimiento revolu-
cionario que condujo a la declaración de los derechos del Hombre y 
del ciudadano de 1789 en Francia. Quizás ello se explica a razón de 
que se da un estrecho nexo de interdependencia, genético y funcional, 
entre el Estado de Derecho y los derechos fundamentales 14. su propia 
amplitud y la autenticidad de su recepción dependen de su interrela-
ción con éste, de modo que cuanto más intensa se revela la operativi-
dad de este modelo de Estado, mayor es el nivel de tutela de los dere-
chos fundamentales 15.

el Título i de la constitución se titula «de los derechos y deberes 
fundamentales» (arts. 10-54) y concretamente, siendo de capital 
importancia su capítulo segundo titulado «derechos y Libertades» 
(arts. 14-38). Un Título de enorme importancia por cuanto en él se 
regulan los derechos y libertades y se establecen los principios en que 
se asienta la constitución y que han recibido, junto con el Título Pre-
liminar, la denominación de «parte dogmática». este capítulo se com-
pone de dos secciones tituladas «de los derechos fundamentales y de 
las libertades públicas» y «de los derechos y deberes de los ciudada-
nos». Pese a que el artículo 14 sirve de pórtico a la sección primera, 
no aparece incluido en la misma, pero ello no ha de resultar relevante 
para objetar su carácter de derecho fundamental autónomo. de preva-
lecer esta interpretación restrictiva de los derechos fundamentales, se 
negaría tal condición a un importante grupo de derechos y libertades 
reconocidos en el texto constitucional 16.

 14 Pérez Luño, a. e., Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 1991, p. 19
 15 Ibidem, p. 26. Ha de señalarse que los términos «derechos humanos» y «dere-

chos fundamentales» son utilizados en numerosas ocasiones y de forma errónea, 
como sinónimos. se podría reservar el término «derechos fundamentales» para desig-
nar aquellos derechos que han sido positivados por el ordenamiento jurídico, general-
mente en la constitución, y que gozan de garantías reforzadas para su cumplimiento. 
como «derechos humanos» se pueden entender los derechos naturales positivados en 
las declaraciones, convenciones, que constituyen exigencias básicas relacionadas con 
la dignidad, libertad e igualdad de la persona y que todavía no han sido reconocidas 
por el ordenamiento jurídico, pero que en su mayoría deberían serlo, y por ello, 
devendrían una especie de categoría previa de los derechos fundamentales. estas defi-
niciones, coincidente con las de Pérez Luño, no las comparte el profesor Peces Barba, 
a quien le parece que de este modo reserva el término «derechos humanos» para la 
moralidad y «derechos fundamentales» para la juridicidad. dos dimensiones que sin 
embargo él integra en la propia noción de derechos fundamentales, según el cual 
expresan tanto una moralidad básica como una juridicidad básica: Peces-Barba 
Martínez, G., Curso de Derechos Fundamentales (I), Teoría General, eudema, 
Madrid, 1991, p. 37.

 16 Vid., Pérez Luño, a. e., Sobre la igualdad en la Constitución española, 
anuario de Filosofía del derecho, iV, 1987, pp. 150 y 151.
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También se adscribe su carácter al de derecho fundamental, por la 
garantía reforzada que ostenta en virtud del artículo 53.2 ce para su 
reconocimiento ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento 
basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a 
través del recurso de amparo ante el Tribunal constitucional, al ser 
compartida dicha tutela con los demás derechos contenidos en la sec-
ción 1.ª del capítulo segundo «de los derechos fundamentales y las 
libertades públicas» 17. 

siguiendo a Pérez Luño, los derechos fundamentales constituyen la 
principal garantía con la que cuentan los ciudadanos de un estado de 
derecho de que el sistema jurídico y político en su conjunto se oriente 
hacia el respeto y promoción de la persona humana; en su estricta 
dimensión individual, estado liberal de derecho, o conjugando ésta 
con la exigencia de solidaridad corolario del componente social y 
colectivo de la vida humana, estado social de derecho 18.

en todo caso, sea cual fuere la modalidad de estado, el catálogo de 
derechos y libertades que la constitución incorpora es la expresión de 
la reserva de Poder que se hace la sociedad a sí misma y en la que no 
puede entrar el legislador ordinario. están por encima de la democra-
cia, fuera del pluralismo y del debate político porque son exigencia de 
la dignidad de cada ser humano. de esta manera, la propia con-
stitución puede regularlos, concretarlos o desarrollarlos, pero en 
ningún caso desconocerlos, limitarlos o vaciarlos. de ahí también, la 
especial protección de la que se les dota a los derechos fundamentales. 

Las garantías generales parecen estar recogidas en el propio artícu-
lo 1.1 ce que configura al estado español como un estado social y 
democrático de derecho. son los principios que definen el estado y 
sin los cuales difícilmente los derechos pueden conseguir una cierta 
efectividad jurídica por las garantías que implican su reconocimien-

 17 algún autor ha interpretado, entre otras, de la dicción de este artículo 53.2 ce, 
la caracterización de la igualdad como derecho público subjetivo como reafirma la 
LoTc en su artículo 41 al definir el objeto y procedencia del recurso de amparo; 
Baño León, j. M.ª, «La igualdad como derecho público subjetivo». Revista de Admi-
nistración Pública, núm. 114, 1987. distante a esta afirmación se ha mostrado Pérez 
Luño, para quien las categorías de derecho fundamental y derecho subjetivo no son 
coincidentes. así, entiende que un derecho subjetivo ha de ser entendido como auto-
limitación estatal en beneficio de determinadas esferas de interés privado, que se 
diferencia de derecho fundamental al que exige una política activa de los poderes 
públicos y que más que una autolimitación del poder soberano del Estado, suponen 
garantías subjetivas mediante limitaciones que la soberanía popular impone a los 
órganos que dependen de ella: Pérez Luño, a. e., Sobre la igualdad en la Constitu-
ción española, ob. cit., p. 154. Para más profundización sobre esta cuestión vid. el 
capítulo iV titulado «Los derechos fundamentales como derechos subjetivos» de la 
obra: alexy, r., Teoría de los derechos fundamentales, centro de estudios constitu-
cionales, Madrid, 1997, pp. 173-245 y 415-418.

 18 Pérez Luño, a. e., Los derechos fundamentales, ob. cit., p. 20. Para más 
abundamiento sobre este tema, también vid. Prieto sanchís, L., Estudios sobre 
derechos fundamentales, ob. cit.
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to 19. También, para la defensa de los derechos fundamentales, la cons-
titución ha dispuesto que «todos los españoles tienen los mismos dere-
chos y obligaciones en cualquier parte del territorio del estado» (art. 138 
ce), y para asegurar que así sea, ha reservado como competencia exclusi-
va del estado «la regulación de las condiciones básicas que garanticen la 
igualdad de todos los españoles en el ejercicio de los derechos y en el 
cumplimiento de los deberes constitucionales» (149.1.1.º) 20.

a la «garantía de las libertades y derechos fundamentales» se dedi-
ca el capítulo iii del Título i de la constitución española. se compo-
ne de dos artículos, y en los mismos se establecen entre otras mencio-
nes, la vinculación de estos derechos a todos los Poderes públicos, el 
que sólo puedan ser regulados y desarrollados por ley que en ciertos 
supuestos debe ser orgánica, y que, en todo caso, ha de respetarse su 
contenido esencial. También se otorga la posibilidad de acudir a la 
institución del defensor del Pueblo en virtud del artículo 54 ce.

el artículo 53 ce parece establecer una jerarquía para la tutela de estos 
derechos, como se desprende en cada uno de sus tres epígrafes. así, según 
su apartado primero, los derechos y libertades reconocidos en el capítulo 
segundo del Título i, vinculan a todos los poderes públicos y sólo por ley, 
que en todo caso deberá respetar su contenido esencial 21, podrá regularse 
el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelarán de acuerdo con 
lo previsto en el artículo 161.1 a). con la invocación de este artículo, se 
insta la posibilidad de que el Tribunal constitucional sea competente para 

 19 con la configuración como estado de derecho, se garantiza la separación de 
los tres poderes (legislativo, ejecutivo y judicial) que se sujetan al mismo y con el 
reconocimiento y la salvaguardia a través de mecanismos jurídicos de los derechos y 
libertades de los ciudadanos. También supone la obligación del estado a intervenir 
para intentar conseguir una efectiva igualdad entre todos los ciudadanos reconociendo 
una serie de derechos sociales a diferencia del estado liberal del siglo xix en el cual 
los poderes se limitaban a garantizar el respeto a la libertad individual y de mercado, 
y finalmente como estado democrático, tienen la obligación de permitir la existencia 
de pluralismo político y la participación de los ciudadanos en la gestión del poder 
político porque el poder emana del pueblo, la soberanía nacional reside en el pueblo 
del que emanan todos los poderes del estado.

 20 no obstante ha de señalarse como lo ha hecho la sTc 37/1987, de 26 de marzo, que: El 
principio constitucional de igualdad no impone que todas las Comunidades Autónomas osten-
ten las mismas competencias, ni, menos aún, que tengan que ejercerlas de una manera y con 
un contenido y unos resultados idénticos o semejantes. La autonomía significa precisamente la 
capacidad de cada nacionalidad o región para decidir cuándo y cómo ejercer sus propias 
competencias en el marco de la Constitución y del Estatuto. Y si, como es lógico, de dicho 
ejercicio derivan desigualdades en la posición jurídica de los ciudadanos residentes en cada 
una de las distintas Comunidades Autónomas, no por ello resultan necesariamente infringidos 
los arts. 1, 9.2, 14, 139 y 149.1.1.º CE, ya que estos preceptos no exigen un tratamiento jurídico 
uniforme de los derechos y deberes de los ciudadanos en todo tipo de materias y en todo el 
territorio del Estado, lo que sería frontalmente incompatible con la autonomía, sino, a lo sumo, 
y por lo que al ejercicio de los derechos y al cumplimiento de los deberes constitucionales se 
refiere, una igualdad de las posiciones jurídicas fundamentales. en la misma línea y entre 
otras, la sTc 150/1990, de 4 de octubre.

 21 sobre el concepto de contenido esencial, el F. 8 de la sTc 11/1981, de 8 de abril. 
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conocer del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones 
normativas con fuerza de ley que violen tales derechos 22. 

el artículo 53.2 ce refuerza esta tutela estableciendo la posibili-
dad de acudir ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento 
basado en los principios de preferencia y sumariedad 23 y, en su caso, a 
través del recurso de amparo 24 ante el Tribunal constitucional, cuando 
un acto de cualquier Poder público los viole o desconozca, en sus 
manifestaciones concretas, y amplía esta última posibilidad al artículo 30 
en donde se reconoce el derecho a la objeción de conciencia 25.

La constitución emplea la expresión de «derecho fundamental» 
junto a la de «libertades públicas» para acotar, en parte, el ámbito de 
una muy específica reserva de ley del artículo 81.1 ce. se trata de la 
reserva de ley orgánica 26 que se hace obligatoria para el desarrollo de 
los mismos y cuya aprobación, modificación o derogación exige 
además, mayoría absoluta del congreso, en una votación final sobre el 
conjunto del proyecto.

Presentan una cierta inalterabilidad en el sentido de que se ha impues-
to un procedimiento de reforma especialmente «rígido» para cualquier 
reforma parcial que los afecte. Tal garantía consiste en que para ello, pre-
cisan de su aprobación por mayoría de dos tercios de cada cámara y con-
llevan, entre otros requisitos, a la disolución inmediata de las cortes, 
según dispone el artículo 168.1 ce. de este modo, ostentan también una 
protección reforzada en este aspecto, a diferencia de los restantes que se 
hallan tutelados, respecto a su modificación, por el menos estricto régi-
men general para la reforma constitucional que prevé el artículo 167 ce.

en ningún caso podrán suspenderse muchos de estos derechos 
como el derecho a la igualdad, ni siquiera en los casos señalados en el 
artículo 55 ce, que sí afecta a otros derechos fundamentales como el 
derecho a la libertad del artículo 17 ce, o el derecho a la intimidad y 
a la inviolabilidad del domicilio del artículo 18 ce. También la pro-
moción de las condiciones de efectividad para la libertad y la igualdad 

 22 Vid., sobre el recurso de inconstitucionalidad los arts. 161 y 162 ce y arts. 31 
y ss. LoTc.

 23 este procedimiento se contempló inicialmente en la Ley 62/1978, de 26 de diciem-
bre, de Protección jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona. esta ley 
hoy derogada, en su día no coincidía exactamente con el mencionado en el art. 53.2 ce. 
Por eso la disposición transitoria 2.ª 2 de la Lo 2/1979, de 3 de octubre, del Tc, lo amplió 
y lo extendió a todos los derechos y libertades a las que se refiere el artículo 53.2 ce.

 24 sobre su regulación vid., arts. 161.1 b) y 162.1 b) ce y los arts. de la LoTc.
 25 sobre la protección jurisdiccional del principio de igualdad puede destacarse la 

temprana publicación; González salinas, P., «La protección jurisdiccional del princi-
pio de igualdad», en Revista Española de Derecho Administrativo, núm. 36, 1983, en 
donde analiza entre otros, el recurso de inconstitucionalidad y el recurso de amparo.

 26 en las materias objeto de ley orgánica no caben las delegaciones legislativas 
del artículo 82 ce, el decreto-ley del artículo 86 ce, la iniciativa legislativa popular 
del artículo 87 ce, ni la competencia legislativa plena de las comisiones del congre-
so del artículo 75.3 ce, siendo preciso la aprobación por el Pleno en votación final 
sobre el conjunto del proyecto.
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de los individuos y de los grupos y la remoción de sus obstáculos se 
construye como una obligación positiva general de los poderes públi-
cos en el artículo 9.2 ce, y se puede considerar como una obligación 
de garantía que les corresponde a éstos.

Pero pese a los señalado, en general en relación a cualquier derecho, y 
máxime en el caso de los derechos fundamentales, en este artículo preten-
de poner de manifiesto que su constitucional y unánime reconocimiento, 
así como reforzada tutela, no implican su efectivo cumplimiento. en otras 
palabras, como ha afirmado Prieto sanchís, cualesquiera que sean los 
concretos medios de tutela previstos por cada ordenamiento, cuando el 
sistema de derechos fundamentales no ofrece al titular la posibilidad de 
obtener su satisfacción frente a los sujetos obligados, no cabe hablar en 
rigor de una verdadera existencia jurídica de derechos 27. según Bobbio, 
más allá del ámbito de la fundamentación y argumentación, el problema 
de fondo relativo a los derechos humanos, en lo que yo hago extensible a 
cualquier otro derecho establecido en nuestro ordenamiento jurídico, no 
es hoy tanto el de justificarlos como el de protegerlos. es un problema no 
filosófico, sino político 28.

Por ello, lo aquí manifestado es una propuesta de lege ferenda al legis-
lador, para superar la brecha entre la existencia de derechos y su ejercicio, 
pues no basta sólo con la fijación de normas y procedimientos jurídicos 
apropiados, sino que se requiere de una ciudadanía informada con cono-
cimiento y conciencia de sus derechos, apoyada por una institucionalidad 
que responda frente a la transgresión de los mismos, y que exija su cum-
plimiento. Lo que no deviene más que en una obligación jurídica ya esta-
blecida en el art. 9.2 de la constitución española.

iii.  BreVe anÁLisis de aLGUnos sUPUesTos de VUL-
neración de Los derecHos en esPaña. a) ¿Los 
seGUros son Una cUesTión de seXo? B) ¿son 
consTiTUcionaLes Las cUoTas eLecToraLes? 
c) ¿eXisTe iGUaLdad en La reaLiZación deL 
docTorado? d) ¿esTÁ PerMiTida La PoLiGaMia 
en esPaña? e) La LeY reGULadora de La recTi-
Ficación reGisTraL de La Mención reLaTiVa aL 
seXo

a) Los seguros, ¿son una cuestión de sexo?

entre los supuestos que podemos destacar en relación a la vulnera-
ción de los derechos en españa, puede traerse a colación la trasposi-

 27 Prieto sanchís, L., El sistema de protección de los derechos fundamentales: el art. 53 
de la Constitución Española, en anuario de derechos Humanos, núm. 2, 1983, p. 370.

 28 Bobbio, n., El Tiempo de los derechos, Madrid, sistema, 1991, p. 61.
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ción de una directiva europea en relación a los seguros, comenzando 
por comprender las cuestiones suscitadas a colación de la misma. así, 
debe señalarse que, en base al sexo del individuo, no es posible ni una 
limitación en la suscripción ni el la cobertura del seguro contratado 
(una cláusula del tipo: «quedan excluidos los riesgos propios de ser 
mujer» como pudiera ser el fallecimiento durante el parto), pues sería 
discriminatoria por vulneración, entre otros, del derecho fundamental 
del art. 14 ce que establece el principio de igualdad y no discrimina-
ción por razón de sexo 29. Tampoco los «riesgos propios de ser hom-
bre», aunque pueden excluirse ciertos riesgos propios de profesiones 
tales como las de toreros, bomberos, mineros, miembros de las Fuer-
zas armadas, etc., que de facto son todavía ocupados mayoritariamen-
te por hombres. esta exclusión respondería más a una clasificación 
atendiendo a estilos de vida o a la elección de profesiones con un 
índice elevado de riesgos, que al propio sexo de las personas, en este 
caso el masculino, y por ello no sería discriminatorio 30. Y en general, 
imaginemos que las estadísticas muestran que los miembros de un 
determinado grupo étnico viven como media más que los de otro, o en 
concreto, que las personas de raza negra tengan una mayor esperanza 
de vida que los de raza blanca. Tener en cuenta tales diferencias al 
determinar la correlación entre las cotizaciones y los derechos deriva-
dos del régimen de pensiones sería totalmente inaceptable, igual que 
lo es el sexo.

 29 el artículo 14 ce dada su ubicación en el Texto constitucional, se configura 
como el auténtico pórtico o frontispicio del capítulo ii del Título i, en donde se reco-
gen los derechos más vigorosamente protegidos de entre los constitucionalmente 
reconocidos, y además sirve de base y condiciona el alcance de numerosos preceptos 
constitucionales: rodríguez-Piñero Bravo-Ferrer, M., Prólogo a la obra: olle-
ro, a., Discriminación por razón de sexo. Valores, principios y normas en la jurispru-
dencia constitucional española, centro de estudios Políticos y constitucionales, 
Madrid, 1999, p.13; rodríguez-Piñero, M., Igualdad y discriminación, Tecnos, 
Madrid, 1986, pp. 18 y 19. es un valor, un principio y un derecho fundamental: (para 
hablar sobre la triple dimensión de los valores constitucionales: Pérez Luño, a. e., 
Sobre la igualdad en la Constitución española, anuario de Filosofía del derecho, iV, 
p.141, íd.; Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitución, Madrid, Tecnos, 
1986, pp. 288-289.; Peces-Barba, G.: Los valores Superiores, Tecnos, Madrid, 1984, 
pp. 151-152; sTc 63/83, de 20 de julio, F.j. 2.º y sTc 8/83, F.j. 3.º; santamaría 
ibeas, j. j., Los valores superiores en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 
dykinson, Burgos, 1997. Ha de señalarse la temprana caracterización del principio de 
igualdad y no discriminación en su dimensión de género, como un derecho funda-
mental por el Tjce en la sentencia defrenne iii de 15 de junio de 1978 (Gabrielle 
defrenne contra la sociedad anónima Belga de navegación aérea, saBena. asun-
to 149/77): «La eliminación de toda discriminación por razón de sexo es un auténtico 
derecho fundamental Garantizado por el derecho comunitario»). Y además de las 
especiales garantías de las que goza este derecho para su tutela, existe un control 
especialmente estricto en relación a la utilización del sexo, entre otros, como criterio 
de justificación de diferenciación, junto con la prolija legislación y jurisprudencia 
comunitaria y española sobre estas cuestiones.

 30 Fernández crende, a., Seguros de vida y discriminación Sexual, en indret, 
núm. 254, 2004, p. 12.
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Pero, basándose en el sexo, las aseguradoras suelen hacer diferen-
ciación, cargando unas primas más elevadas a las mujeres, por ejem-
plo, en los contratos de seguro de vida por supervivencia y de salud y 
menores en el de los automóviles 31. en el caso de los hombres, dichas 
primas son más elevadas en los contratos de seguro de vida por muer-
te prematura por la menor esperanza de vida y de accidentes de circu-
lación o de trabajo, por su mayor probabilidad de sufrirlos 32. 

La directiva de la comisión directiva 2004/113, de 13 de diciem-
bre de 2004, «por la que se aplica el principio de igualdad de trato 
entre mujeres y hombres al acceso de bienes y servicios y su 
suministro» 33 puso de manifiesto la existencia de estudios que demues-
tran que el sexo no es el principal factor determinante de la esperanza 
de vida. es decir, que la mayor esperanza de vida de las mujeres res-
pecto a los hombres no es debida de forma directa por su propia biolo-
gía. se ha mostrado que son más pertinentes otros criterios tales como 
el consumo de tabaco, alcohol, hábitos alimenticios, estar o no casa-
do, factores socioeconómicos, tener o no empleo, la región de residen-
cia, el acudir de forma preventiva y más frecuentemente al médico, el 
número de suicidios, etc., en los que los hombres manifiestan, estadís-
ticamente, comportamientos menos saludables. incluso una pluralidad 
de factores de riesgo en cada uno de esos supuestos (por ejemplo en lo 
relativo a la siniestralidad de vehículos: la categoría del vehículo, su 
potencia, la zona de circulación, su uso, la antigüedad del permiso de 
conducir, la edad del conductor habitual, la marca, el modelo y ver-
sión del vehículo, etc. de este modo, proceder a cálculos actuariales 
diferenciados con base al sexo tiene que considerarse discriminación, 
pues este no es el principal factor determinante de la esperanza de 

 31 en el caso de los contratos de vida por supervivencia, por su supuesta mayor 
esperanza de vida y menor siniestralidad laboral y en la conducción que los varones, 
pues es muy probable que la aseguradora tenga que hacer frente a un retorno durante 
un período más largo. en los de salud, por los riesgos específicos del sexo femenino 
como el embarazo, que hacen incrementar la prima para las mujeres. además, a dife-
rencia de los seguros de vida en los que los dos factores de riesgo considerados prin-
cipalmente son la edad y el sexo del asegurado, en el caso de los seguros de «no 
vida», por ejemplo los de responsabilidad civil obligatoria de automóviles, se tienen 
en cuenta una pluralidad de factores de riesgo que probablemente manifiesten una 
mayor relación con la siniestralidad, tales como la categoría del vehículo, su potencia, 
la zona de circulación, su uso, la antigüedad del permiso de conducir, la edad del 
conductor habitual, la marca, el modelo y versión del vehículo, etc.: Boj del Val, e.; 
claramunt Bielsa, M.ª M.; Fortiana Gregori, j., Una alternativa en la selección 
de los factores de riesgo a utilizar en el cálculo de primas, en anales del instituto de 
actuarios españoles, Tercera época 6, 11-35, 2000, pp. 4 y 5.

 32 el sexo como factor actuarial destaca por su facilidad de ser verificado y ade-
más sin coste alguno. Llama la atención que en la propia exposición de motivos de la 
Propuesta de directiva del consejo se afirme que las aseguradoras están utilizando el 
sexo como factor actuarial (como factor determinante al evaluar el riesgo) por ser «de 
fácil utilización», principalmente con la finalidad de conseguir un abaratamiento de 
los costes, y no por su valor real como indicación de la esperanza de vida.

 33 doce de 21/12/2004. diario oficial núm. L 373 de 21/12/2004, pp. 0037 - 0043.
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vida, y debe subrogarse dicho criterio a otros como el estilo de vida, 
que tiene repercusiones más significativas en ella. La conclusión es 
que las compañías de seguros toman el sexo como factor determinante 
al evaluar el riesgo porque es de fácil utilización, y no por su valor real 
como indicación de la esperanza de vida.

La polémica suscitada y objeto de estos comentarios se centra 
entre quienes defienden la utilización de factores actuariales basados 
en el sexo al considerarlos un instrumento para mejorar la eficiencia 
del mercado de seguros y para evitar los gastos que supondrá su efec-
tiva adaptación, versus aquellos que se muestran contrarios al enten-
der que esta práctica vulnera el principio de igualdad y no discrimina-
ción por razón de sexo priorizando este derecho fundamental sobre el 
derecho a la libertad contractual, pues tanto hombres como mujeres 
tendrán que pagar más dinero en sus seguros simplemente a razón de 
su sexo y no por las condiciones de riesgo potencial en el que se 
encuentren de forma individualizada 34. 

el legislador español tenía que transponer esta directiva antes del 
21 de diciembre de 2007, aunque existía una prórroga de dos años a 
dicho plazo y un dilatado período transitorio justificado en la costosa 
y compleja adaptación alegada por las compañías aseguradoras 35. 

 34 esta es una discusión ya planteada a finales de los 70 y principios de los 80 en 
los estados Unidos a raíz del asunto conocido como «Los angeles department of 
Water and Power v. Manhart» [Los angeles department of Water and Power v. Man-
hart (1978) 435 U.s. 702, supreme court of Uea], y más recientemente y considera-
do como el precendente jurisprudencial en esta materia, el asunto coloroll, c-200/91 
(coloroll Pension Trastees Ltd. contra james richard russell y otros. asunto 
c-200/91, 28 de septiembre de 1994), resuelto por el Tribunal de justicia de la comu-
nidad europea en 1994.

 35 debe recordarse la reciente sentencia [sTjUe (Gran sala) de 1 de marzo 
de 2011; asunto c 236/09]: La asociación de consumidores belga Test-achats asBL 
y dos particulares interpusieron ante el Tribunal constitucional belga un recurso diri-
gido a la anulación de la Ley belga que transpone la directiva. en el marco de dicho 
recurso, el órgano jurisdiccional belga ha solicitado al Tribunal de justicia que evalúe 
si la excepción prevista por la directiva es válida con arreglo a la normativa de rango 
superior, concretamente desde el punto de vista del principio de igualdad de trato 
entre mujeres y hombres consagrado por el derecho de la Unión. en su sentencia, el 
Tribunal de justicia destaca el legislador de la Unión estableció en la directiva que las 
diferencias en materia de primas y prestaciones derivadas de la consideración del 
sexo como factor para el cálculo de éstas debían quedar abolidas a más tardar el 21 de 
diciembre de 2007. sin embargo, dado que el recurso a factores actuariales basados 
en el sexo estaba generalizado en el sector de los seguros, cuando se adoptó la direc-
tiva, el legislador de la Unión estaba legitimado para hacer efectiva gradualmente la 
aplicación de la norma de primas y prestaciones independientes del sexo, con perío-
dos de transición apropiados. en este sentido, recuerda que la directiva preveía una 
excepción a la norma general de primas y prestaciones independientes del sexo, esta-
blecida por la propia directiva, otorgando a los estados miembros la facultad de deci-
dir, antes del 21 de diciembre de 2007, la autorización de diferencias proporcionadas 
para los asegurados en los casos en que la consideración del sexo constituya un factor 
determinante de la evaluación del riesgo a partir de datos actuariales y estadísticos 
pertinentes y exactos. dicha facultad se reexaminará cinco años después del 21 de 
diciembre de 2007, atendiendo a un informe de la comisión. ahora bien, dado que la 
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españa así lo ha hecho, pero a pesar de ser una obligación establecida 
en la Ley orgánica de igualdad del año 2007, se ha desarrollado una 
normativa, el real decreto 1361/2007, de 19 de octubre 36, que más 
que servir de cumplimiento a esta obligación en la señalada directiva 
y Ley orgánica, no ha hecho más que establecer excepciones al cum-
plimiento de la ley, así, el art. 69 establece que «no obstante lo dis-
puesto en los apartados anteriores, serán admisibles las diferencias 
de trato en el acceso a bienes y servicios y su suministro cuando estén 
justificadas por un propósito legítimo (sin especificar o difícil de ima-
ginar) y los medios para lograrlo sean adecuados y necesarios»; el 
artículo 71 establece la salvedad de que reglamentariamente se pue-
dan fijar los supuestos en los que sea admisible determinar dichas 
diferencias; y el artículo 34 (referido a las tablas de mortalidad, de 
supervivencia, de invalidez y de morbilidad), un apartado (el apartado c) 
en donde se señala que «el final del período de observación considera-
do para la elaboración de las tablas no podrá se anterior en más de 
veinte años a la fecha de cálculo de la provisión», lo cual posibilita la 
utilización de las que pueden encontrarse desfasadas precisamente por 
ser de hace veinte años. Y ello, pese a que como ha afirmado el TjUe 
en reiteradas ocasiones, la igualdad de trato entre hombres y mujeres 
es un derecho fundamental que prima sobre el derecho a la libertad 
contractual.

b) ¿Son constitucionales las cuotas electorales?

otro supuesto que debe mencionarse en el presente artículo, es la 
polémica previsión en españa de cuotas electorales para cada sexo por 

directiva no regula la duración de la aplicación de las citadas diferencias, los estados 
miembros que hayan ejercido tal facultad pueden permitir que las compañías de segu-
ros apliquen el trato desigual sin límite temporal. dadas las circunstancias, el Tribu-
nal de justicia considera que existe un riesgo de que el derecho de la Unión permita 
indefinidamente la excepción a la igualdad de trato entre mujeres y hombres prevista 
por la directiva. así pues, un precepto que permite a los estados miembros afectados 
mantener de modo ilimitado en el tiempo una excepción a la norma de primas y pres-
taciones independientes del sexo es contrario a la consecución del objetivo de igual-
dad de trato entre mujeres y hombres y ha de considerarse inválido tras la expiración 
de un período transitorio adecuado. Por consiguiente, el Tribunal de justicia declara 
inválida con efectos a 21 de diciembre de 2012 la excepción a la norma general de 
primas y prestaciones independientes del sexo en el sector de los seguros. 

 36 real decreto 1361/2007, de 19 de octubre, por el que se modifica el regla-
mento de ordenación y supervisión de los seguros privados aprobado por el real 
decreto 2486/1998, de 20 de noviembre, en materia de supervisión del reaseguro, y de 
desarrollo de la Ley orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de 
mujeres y hombres, en materia de factores actuariales. debe recordarse que en el 
año 2010, el Tribunal de justicia (sala séptima) de 4 de febrero de 2010 –comisión 
europea/ reino Unido de Gran Bretaña e irlanda del norte–, dictó una sentencia 
señalando el incumplimiento por parte del mencionado estado a la adopción, dentro 
del plazo señalado, de las disposiciones contenidas en la directiva.



252 Rosa María Ricoy Casas

aFd, 2012 (XXViii), pp. 239-265, issn: 0518-0872

la Ley orgánica 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres 37, provocando un fuerte debate en torno a su constitucionalidad. 
en españa se impone ahora que la lista por la que una persona se pre-
sente como candidato esté integrada tanto por hombres como por 
mujeres en una determinada proporción mínima, que en el caso de 
españa es del 40%. Una condición que no provoca una violación 
material del derecho de sufragio pasivo como ha manifestado el pro-
pio Tribunal constitucional en una reciente sentencia de 2008 38, sino 
que es un requisito relativo a la forma de presentar las listas de candi-
daturas, de igual modo que se exige que éstas incluyan suplentes para 
los candidatos o que se presenten dentro del plazo y mediante los pro-
cedimientos establecidos. 

asimismo, no se puede apelar a una supuesta violación del dere-
cho de sufragio activo, puesto que en españa se adopta un sistema de 
listas cerradas (hay que votar a candidatos de un mismo partido) y 
bloqueadas (los escaños se distribuyen según el orden prefijado de los 
candidatos establecido por los partidos). Tal sistema también limita la 
libertad del elector, pues éste no puede votar a candidatos específicos, 
ya que el voto a favor de la candidatura de un determinado partido 
implica la adhesión conjunta a los candidatos propuestos y en el orden 
prefijado 39. Por esa razón, puede intuirse que algunos autores se opo-
nen a las cuotas electorales porque, previamente y en general, son crí-
ticos al sistema electoral de listas cerradas y bloqueadas 40. además, 

 37 La disposición adicional segunda de la Ley orgánica 3/2007 añadió el artícu-
lo 44 bis a la Ley orgánica 5/1985, Ley de régimen electoral General, que establece 
que las candidaturas deberán tener una composición equilibrada de mujeres y hom-
bres, de forma que en el conjunto de la lista los candidatos de cada uno de los sexos 
supongan como mínimo el 40%. Tal norma es aplicable a las candidaturas que se 
presenten para las elecciones municipales, de miembros de los consejos insulares y de 
los cabildos insulares canarios, de miembros de las asambleas Legislativas de las 
comunidades autónomas, del congreso de los diputados y del Parlamento europeo. 
en el caso del senado, se establece que cuando las candidaturas se agrupen en listas, 
estas deberán tener una composición de mujeres y hombres lo más cercana posible al 
equilibrio numérico.

 38 sTc 12/2008, de 29 de enero. esta sentencia responde a dos impugnaciones de 
la reforma de la Ley orgánica de régimen electoral General (LoreG) por parte de 
la Ley orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres (en adelante Loi). Por un lado, se trata de la cuestión de inconstitucionalidad 
núm. 4060-2007, promovida por el juzgado de lo contencioso-administrativo núm. 1 
de santa cruz de Tenerife, en relación con el art. 44 bis de la LoreG, introducido por 
la disposición adicional segunda de la Loi. Por otro, del recurso de inconstitucionali-
dad, acumulado a la anterior, núm. 5653-2007, interpuesto por más de cincuenta 
diputados del Grupo Parlamentario Popular del congreso de los diputados, frente a 
la misma normativa.

 39 aquino de souza, c., Las cuotas electorales y el derecho fundamental de 
sufragio, en revista jurídica de la Universidad autónoma de Madrid, núm. 17, 
2008-i, p. 265.

 40 según Fernando rey Martínez, lo que hay que poner en cuestión son las listas 
cerradas y bloqueadas y el legislador, al establecer cuotas electorales, se mueve «en la 
periferia y no en el centro del problema»: rey Martínez, F., La presentación equili-
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las normas que establecen cuotas electorales en beneficio del equili-
brio entre los sexos no reservan directamente y, con independencia de 
la elección, un porcentaje de puestos en el Parlamento, sino que reser-
van un porcentaje de puestos en las candidaturas electorales 41. 

Ha de hacerse además notar la precisión de que cualquier ciudada-
no que quiera presentarse como candidato debe obtener el apoyo de 
un partido político o de un grupo electoral que lo integre en su candi-
datura, pues se confía a los partidos políticos la «concreción de los 
elegibles» 42, y así puede concluirse que «la libertad de candidatura, 
como derecho individual no existe, pues para ser candidato han de 
cumplirse los requisitos legales y ser presentado por las formaciones 
políticas 43. no existe un derecho a ser propuesto por las formaciones 
políticas. es más, las cuotas garantizan que la desigualitaria presencia 
de mujeres, pero también podría serlo en un futuro de hombres, no se 
produzca en un grado muy elevado, por lo que esta norma constituye 
una hipotética garantía para los hombres, en el sentido de impedir que 
determinadas circunstancias sociales puedan ocasionar que ellos ten-
gan menos oportunidades de acceso a los cargos públicos en compara-
ción con las mujeres. Por eso, a largo plazo, las cuotas electorales son 
para ambos sexos una garantía de una representación equilibrada en 
los centros de poder o de toma de decisiones 44. 

Por encima de las argumentaciones señaladas y de la polémica sus-
citada, este tipo de medidas cuentan en españa, afortunadamente, y en 
mayor medida a cada paso, con más adeptos 45. Tal vez la mirada hacia 
europa confirme que no deben considerarse nada «sospechosas», sino 
un avance más en lo relacionado con los fundamentos mismos de las 
teorías de la democracia y de la representación a estas alturas del siglo 
veintiuno pese a las polémicas que deben entroncarse meramente en 
motivos de política de «regate corto». así, en Francia (2000), Bélgica 
(2002) e italia (2003) con sendas reformas constitucionales previas 46, 

brada en los partidos políticos, en aequalitas: revista jurídica de igualdad de oportu-
nidades entre mujeres y hombres, núm. 20, 2007, p. 72. 

 41 ruiz Miguel, a., La representación democrática de las mujeres, en carbo-
nell, M. (comp.): El principio constitucional de igualdad, comisión nacional de los 
derechos Humanos, México, 2003, p. 294.

 42 Trujillo, M.a., Paridad Política, en aavv: Mujer y Constitución en España, 
centro de estudios Políticos y constitucionales, Madrid, 2000, p. 381.

 43 Vittoria Ballestrero, M., acciones positivas. Punto y aparte, en DOXA: 
cuadernos de Filosofía del derecho, núm. 19, 1996, p. 106.

 44 Lousada arochena, j.F., Unos apuntes sobre las llamadas cuotas electo-
rales a la vista de la declaración de su constitucionalidad, en diario La Ley, 
núm. 6918, 2008, p. 3.

 45 además de los ya señalados autores que las apoyan doctrinalmente, cabe señalar 
por su compromiso casi vindicatorio con el título de su artículo: ruiz Miguel, a., En 
defensa de las cuotas electorales para la igualdad de las mujeres, en aequalitas: revista 
jurídica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, núm. 20, 2007.

 46 Álvarez rodríguez, i. y Torres Muro, i., Iguales, pero separados. Las 
cuotas electorales ante el Tribunal Constitucional (STC 12/2008, de 29 de enero), 
repertorio aranzadi del Tribunal constitucional, núm. 7, 2008.
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tal vez auspiciada por el Parlamento europeo a través de una resolu-
ción del año 1988 en la que se pide, esta vez a los partidos políticos, 
que «establezcan sus listas de candidatos según un sistema de cuotas 
claramente definido y controlable, de modo que en un plazo breve de 
tiempo se alcance una igualdad numérica de hombres y mujeres en 
todos los órganos de representación política» 47. 

Pero, pese a todo lo señalado, y pese al aumento de las mujeres en 
los ayuntamientos, en otras importantes instancias su presencia no se 
ha percibido de una manera notoria. así, a título ejemplificativo, en el 
congreso de los diputados, en el momento de su constitución en la 
novena legislatura en 2008, el número de mujeres es de 127 sobre 350 
(36,28%), sólo una más que en la constitución de la anterior, un indi-
cio más de que queda mucho por hacer en materia de políticas de 
género. La conclusión es que debería exigirse para su cumplimiento, 
un número mínimo de personas de cada sexo en cada tramo, o estable-
cer las denominadas «listas cremallera», en las que se va alternando 
un hombre y una mujer. de lo contrario, continuará ocurriendo que 
muchas candidatas continúen relegadas al final de cada tramo, sin 
opciones reales de escaño.

c) ¿Existe igualdad en la realización del Doctorado?

otra cuestión que debe suscitarse en este artículo, es el doctorado 
realizado en Bolonia, del que todavía en la actualidad las mujeres, por 
la vía fáctica, son excluidas en la realización de un doctorado interna-
cional en la Universidad de Bolonia a través de una beca del real 
colegio de españa en Bolonia (italia), san clemente 48, que tiene 
plena convalidación en españa en un tiempo muy inferior a los reali-

 47 sevilla Merino, j., La participación política en la Ley Orgánica 3/2007, de 
22 de marzo, para la Igualdad efectiva de Mujeres y Hombres, en repertorio aranza-
di del Tribunal constitucional, núm. 11, 2007.

 48 en el siglo xiv, el cardenal Gil de albornoz, arzobispo de Toledo y cardenal 
primado de españa, reconquistó los estados de la iglesia. Mandó entonces construir 
un colegio para estudiantes españoles en Bolonia (italia) y lo nombró su heredero 
universal, creándose el real colegio de españa en Bolonia, san clemente. el fin de 
esta institución es proporcionar a estudiantes españoles (que reúnan las condiciones 
que determina su reglamento –hasta hace poco se exigían: ser español, católico e 
hijo de legítimo matrimonio; carecer de enfermedad crónica o contagiosa; conducta 
moral y social irreprensible; ser mayor de dieciocho años y menor de veinticuatro, etc.), 
los medios necesarios para completar sus estudios en la Universidad o escuelas espe-
ciales de Bolonia. cada año beca a 16 estudiantes españoles y las becas incluyen el 
viaje, alojamiento en una de las habitaciones en un Palacio del siglo xiv con servicio 
doméstico, manutención, médico, botica, uso de la biblioteca, matrícula, asignación 
mensual y acceso a los prestigiosos cursos de doctorado de la Universidad de Bolonia 
durante dos años (con la posibilidad de prórroga). el requisito de acceso consistente 
en ser católico e hijo de legítimo matrimonio ha recibido ya alguna crítica como la de: 
alfaro Águila-real, Autonomía privada y derechos fundamentales, en adc, 
Tomo XLVi, Fasc. i, p. 116, nota 186.
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zados en la península y que goza de gran prestigio, y en la que a pesar 
de reiterar que es de carácter privado, tiene un representante del 
Ministerio de asuntos exteriores y de cooperación en su junta. entre 
los requisitos para disfrutar de la misma, se encontraba la de no ser 
mujer. requisito que año tras año en el mes de mayo podíamos leer en 
la convocatoria publicada por el Boletín oficial del estado español. 

a pesar de haber modificado hace unos años la excepcionalidad de 
tal exclusión en la normativa de los cursos de postgrado en españa, 
tengo un cierto escepticismo en pensar que alguna mujer pueda alcan-
zar tan preciada beca debido a que la segunda prueba se trata de una 
entrevista personal, teniendo además cuenta que la página web de 
dicha institución ha publicitado en su última convocatoria para el 
curso 2010-2011 donde se señala, como es tradición, que para obtener 
las becas instituidas por el cardenal albornoz es necesario cumplir y 
acreditar los requisitos derivados de aquella voluntad fundacional: ser 
varón, español (portugueses incluido), católico, de conducta irrepren-
sible, menor de treinta años, licenciado en españa con muy buenas 
calificaciones, no padecer enfermedad ni defecto físico o psíquico 
incompatible con el ejercicio de las funciones correspondientes y no 
ser funcionario público. También se requieren conocimientos básicos 
de la lengua italiana 49. 

d) ¿Está permitida la poligamia en España?

otro supuesto que podríamos añadir a lo aquí señalado, es el pro-
blema relacionado con la concesión de la pensión de viudedad en 
españa, cuando son varias las mujeres musulmanas del fallecido. Para 
comprender dicha situación, debe partirse de la idea de que hoy en 
día, a la vista de lo establecido en el ordenamiento jurídico español, 
puede parecer concluyente que la bigamia en españa está considerada 
delito en base al artículo 217 cP con la pena de seis meses a un año de 
prisión, habiéndose incluso denegado la solicitud de concesión de 
nacionalidad española en base a esta causa por motivos de orden 
público 50, y el código civil prohíbe contraer matrimonio con carácter 
de impedimento absoluto a los que estén unidos con vínculo matrimo-

 49 en opinión de algún autor, esta institución supone en sí misma una discrimina-
ción efectiva cuyo mantenimiento en su actual estatuto es incomprensible, pues si 
bien es cierto que existen doctorados jurídicos en otros lugares también lo es que éste, 
además de especialmente prestigioso, goza de un reconocimiento del título académi-
co de Doctor privilegiado en nuestro país, manteniéndose con ello un trato discrimi-
natorio hacia las mujeres juristas (sean o no católicas y con independencia de su 
filiación) que el Estado no debería permitir: Fernández Tresguerres, a., Mujer y 
Derecho civil, en Palomar olmeda, a. (coord.): El tratamiento del género en el orde-
namiento español. Una visión multidisciplinar del tratamiento de la mujer en los 
distintos ámbitos sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 297.

 50 a título ejemplificativo: sentencia de la audiencia nacional (sala de lo con-
tencioso-administrativo, sec. 3.ª), de 11 de junio de 2002.



256 Rosa María Ricoy Casas

aFd, 2012 (XXViii), pp. 239-265, issn: 0518-0872

nial, habiéndose dictado numerosas sentencias que han declarado 
matrimonio ilegal al segundo o ulterior matrimonio a sabiendas de 
que subsiste legalmente el anterior 51. 

de las distintas resoluciones emitidas por la propia dGrn 52 se 
desprende que la familia matrimonial polígama es contraria a la digni-
dad constitucional de la mujer española y a la concepción española de 
la institución matrimonial. no obstante, a pesar de ello, este no es un 
análisis baladí, puesto que nuestros Tribunales todavía no han aunado 
posiciones por ejemplo a la hora de atribuir la pensión de viudedad a 
la muerte del polígamo. Un auténtico rosario jurisprudencial que va 
desde la declaración como única titular de la misma a la primera espo-
sa al encontrar el régimen poligámico contrario al orden público y 
decretar la nulidad del segundo matrimonio 53, hasta el reconocimiento 
de las dos esposas repartiendo la pensión de viudedad a la mitad 54 o 
llegándose a establecer un prorrateo de la pensión en función del tiem-
po de convivencia con el causante 55, pese a la existencia de sentencias 
que declaran matrimonio ilegal al segundo o ulterior matrimonio a 
sabiendas de que subsiste legalmente el anterior. 

Lo curioso es que luego en situaciones menos complejas, se ha 
discutido la percepción de una pensión de viudedad a un matrimonio 
gitano, que habían contraído nupcias por sus ritos tradicionales, aun-
que obviando parte de la legislación estatal en dicha materia, como 
puede constatarse a raíz de la sTc 69/2007, de 16 de abril 56. en este 

 51 en este sentido, sentencia de la audiencia provincial de Málaga, Melilla, núm. 
7/2003 (sec. 7.ª) de 11 de febrero.

 52 resoluciones de la dGrn de 8 de marzo de 1993; de 11 de mayo de 1994; 
de 14 de septiembre de 1994; de 3 de diciembre de 1996, entre otras, 2/2001, de 14 
de mayo.

 53 sentencia del Tsj de cataluña núm. 5255/2003 (sala de lo social, sección 
Única), de 30 de julio en respuesta al recurso de suplicación interpuesto por la parte 
actora contra la sentencia del juzgado de lo social núm. 6 de Barcelona con fecha 10 
de octubre de 2001. María Teresa, la primera esposa, había contraído matrimonio en 
la república de Gambia con Miguel Ángel el 26 de marzo de 1980, y julieta el 15 de 
agosto de 1993 en el mismo lugar.

 54 sentencia del Tribunal superior de Galicia de 2 de abril de 2002. La sentencia 
deriva del recurso interpuesto ante la sentencia del juzgado de lo social número 3 de 
a coruña, de 13 de julio de 1998. existe un breve comentario de esta sentencia en: 
López Mosteiro, r., La poligamia y algunas prestaciones de Seguridad Social, sen-
tencias de Tsj y aP y otros Tribunales núm. 19/2001, aranzadi, 2002.

 55 sentencia del Tribunal superior de justicia de Madrid, de 29 de julio de 2002, 
revocando en parte la sentencia de 17 de enero de 2002, del juzgado de lo social 
núm. 36 de Madrid.

 56 esta sTc traía causa en las sentencias dictadas por el juzgado de lo social de 
Madrid núm. 12, con fecha de 30 de mayo de 2002 y la sentencia del Tsj de Madrid 
de 7 de noviembre de 2002. en este sentido resultan interesantes los comentarios a la 
misma en: arias domínguez, a., Matrimonio gitano y devengo de pensión de viude-
dad: STC 69/2007, de 16 de abril, en aranzadi social, núm. 10, 2007; García ale-
gría, G., Matrimonio celebrado por rito gitano (Comentario a la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 69/2007, 16 de abril de 2007), en Tribuna social: revista de 
seguridad social y laboral, núm. 205, 2007; rodríguez cardo, i.a., Forma matri-
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caso, además, denominado «caso Muñoz díaz contra españa», el 
TedH rechaza por unanimidad que el hecho de que las uniones gita-
nas no tengan efectos civiles sea constitutivo de una discriminación 
prohibida por el artículo 14. Teniendo en cuenta las circunstancias 
específicas del caso, el TedH consideró desproporcionado que el 
estado español, que emitió un libro de familia para la demandante y 
su familia, les reconoció el estatus de familia numerosa, les concedió 
a la interesada y a sus seis hijos asistencia sanitaria y percibió las coti-
zaciones de su marido gitano a la seguridad social durante más de 
diecinueve años, no obtuviese sin embargo la pensión de viudedad. 
no obstante, en su sentencia estima que el hecho de que el matrimo-
nio gitano no tenga efectos civiles, no constituye una discriminación 
prohibida 57.

Las normas de derecho internacional privado deberían haber 
resuelto los conflictos planteados, y no habiendo sido así, cuando el 
reconocimiento del derecho que ostentan los extranjeros 58 de proteger 
y promover su identidad religiosa y/o cultural pone en riesgo los prin-
cipios y valores del foro, el recurso al orden público debería cerrar 
cualquier vía a su reconocimiento 59. Quizás por este tipo de ejemplos, 
comprendo con más amplitud el apocalíptico significado de lo que 
Wendell Holmes escribió en su día: «las profecías de lo que los tribu-

monial y pensión de viudedad: en particular, el matrimonio por el rito gitano (A 
propósito de la STC 69/2007, de 16 de abril, en repertorio aranzadi del Tribunal 
constitucional, núm. 16, 2008; Musoles cubedo, M.c., El matrimonio contraído 
por el rito gitano ante el ordenamiento jurídico español: comentario a la sentencia 
del Tribunal Constitucional 69/2007, de 16 de abril de 2007, en revista General de 
derecho canónico y derecho eclesiástico del estado, núm. 16, 2008.

 57 sTedH de 8 de diciembre de 2009 (seis votos a favor y uno en contra, consi-
derando la vulneración del art. 14 en conexión con el art. 1 del Protocolo núm. 1. el 
TedH recuerda las tres sentencias en las que el Tc reconoció derecho a una pensión 
de viudedad en el caso de matrimonios canónicos no inscritos en el registro civil y 
que por tanto no producían efectos civiles. La sTc 260/1988 en el caso de un matri-
monio canónico que no pudo inscribirse debido a la imposibilidad de divorcio antes 
de 1981; la sTc 180/2001 reconoce el derecho a una indemnización con la base de un 
matrimonio canónico no inscrito poco antes de la Ley del divorcio de 1981 por moti-
vos de libertad de conciencia y de religión; la sTc 199/2004 reconoce un derecho a 
una pensión de viudedad también sobre un matrimonio canónico no inscrito volunta-
riamente en el registro civil. en relación a esta sentencia puede leerse, entre otras: 
domínguez alonso, P.; Moreno Molina, j.a., «Pensión de viudedad tras matri-
monio celebrado por el rito gitano: comentario a la sTedH de 8 de diciembre de 
2009», en Diario La Ley, núm. 7356, 2010, pp. 10-12.

 58 La consideración de extranjero que acompaña este análisis se refiere a un 
nacional de un país no perteneciente a la Unión europea.

 59 art. 12.3 cc establece «ad litteram» que «en ningún caso tendrá aplicación la 
ley extranjera cuando resulte contraria al orden público». dicho precepto también se 
evidencia en el artículo 8.1 cc. La conceptuación del orden público en la materia 
relativa al derecho internacional es aquel que afecta a ciudadanos y extranjeros, abar-
cando aquellas leyes que, siendo comunes a los pueblos de una determinada cultura 
moral, no permiten que pueda establecerse sin grave perturbación del orden interior, 
una regulación distinta, ni siquiera en orden a los extranjeros.
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nales harán de hecho, y no otra cosa con más pretensiones, tal es lo 
que entiendo por derecho» 60. 

e)  La ley reguladora de la rectificación registral de la mención 
relativa al sexo

recientemente se ha aprobado en españa la Ley 13/2007, de 15 de 
marzo, reguladora de la rectificación registral de la mención relativa al 
sexo de las personas, cuando dicha inscripción no se corresponde con 
su verdadera identidad de género, colmando así una de las más insis-
tentes demandas del colectivo transexual. Y ello, pese a que muchos la 
han calificado de corto alcance, pues entre otras cuestiones no se trata 
de una ley integral sobre los transexuales que aborde más problemas 
que el aquí suscitado. de hecho, autores como autores como Martínez 
Pereda afirman que se trata de un cambio de sexo «ma non tropo», 
descafeinado y que el TS lo que ha creado es un «tertius sexus», feme-
nino, pero no totalmente, al menos en sus efectos jurídicos 61.

Tampoco se dice nada de los intersexuales y los hermafroditas, y 
constituye una medida poco innovadora, que sigue los antecedentes 
de numerosos países europeos que desde hace más de treinta años se 
hicieron sensibles a esta necesidad. así, suecia fue la pionera en 1972 
al establecer una «Ley sobre determinación del sexo en casos estable-
cidos», a continuación alemania en 1980 «sobre el cambio de nombre 
y sobre la determinación de la pertenencia sexual en casos particula-
res, y muchos otros países como italia (1982), Holanda (1985) 62, etc. 
sensibilidad que trascendió al seno de las instituciones europeas en 
varias resoluciones y recomendaciones 63.

con esta nueva ley, se han vuelto a retomar varias polémicas, como 
la necesidad de sufragar a través del sistema nacional de salud todos 
sus tratamientos, incluida la cirugía (a diferencia de los travestidos, 
que alivian su conflicto vistiendo y comportándose como el sexo con-
trario, los transexuales necesitan adaptar su cuerpo al sexo opuesto al 

 60 Wendell Holmes, o., The Path of the Law, Harvard Law Review, t. 10, 1087, 
pp. 457 y ss., publicado en collected Papers, 1920.

 61 Martínez Pereda, a.c., «El transexualismo en el Derecho español, otras 
sentencias del Tribunal Supremo sobre el cambio de sexo», actualidad civil, 
núm. 46, 1990, p. 739.

 62 asimismo otras como la Ley Belga de 10 de mayo de 2007: «Loi relative à 
transsexualité», reino Unido mediante la Gender recogniticon act sancionada el 1 
de julio de 2004, e incluso la Ley japonesa de identidad de Género que entró en vigor 
el 16 de julio de 2004, noticia difundida por el diario el Mundo y disponible en http: 
//www.figinternet.org/printarticle22.html, entre otras.

 63 resoluciones del Parlamento y del consejo de europa en 1989 (diario oficial 
de las comunidades europeas de 9 de octubre de 1989, pág. 33); resolución de 12 
septiembre 1989 (doc. a. 3-16/89 doce c 256, de 9 de octubre, del Parlamento 
europeo); recomendación núm. 1117, adoptada el 29 de septiembre de 1989. conse-
jo de europa, estrasburgo (cj-Fa (91) 2), etc.
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que se sienten pertenecer) –actualmente el sistema nacional de salud 
no incluye en su cobertura sanitaria el tratamiento integral de reasig-
nación de sexo, siendo el resultado de esta discrecionalidad pública, la 
acentuación de desigualdades al depender este hecho de la comuni-
dad autónoma de la que hablemos 64. 

Hasta ahora, se condenaba a estas personas a un procedimiento 
judicial costoso, paliado con esta Ley junto a la agilización de su reco-
nocimiento jurídico. Y es que, el Ts venía reconociendo (con votos 
particulares en contra) este derecho a quienes acreditasen cirugía total 
de reasignación sexual (al menos en su apariencia externa) 65. a partir 
de la sTs de 17 de septiembre de 2007, este Tribunal realizó un giro 
jurisprudencial, ante una pretensión que había sido denegada sucesi-
vamente en las dos sentencias de instancia, precisamente por no 
haberse producido la cirugía de reasignación de sexo que hasta la 
vigencia de la Ley 3/2007 se entendía como requisito necesario, y 
coherente en este punto con la doctrina del Tribunal europeo de dere-
chos Humanos 66. Ha de tenerse en cuenta que ya se habían producido 
decisiones judiciales, no revisadas por el propio Ts, en las que se 
llegó a admitir el cambio de sexo sin realizarse una cirugía de reasig-
nación 67. Una de las primeras sentencias de audiencia que aplicó la 

 64 Tres hospitales sí lo hacen –el primero fue el servicio andaluz de salud 
en 1999– pero depende de la decisión de cada ccaa del tal modo que un paciente en 
andalucía puede tener acceso a una operación de cambio de sexo y en navarra y País 
Vasco desde hace diez años se cubre la atención dental infantil).

 65 ssTs, 1.ª, 2.7.1987 (rj 1987\5045), 15.7.1988 (rj 1988\5722), 3.3.1989 (rj 
1989\1993) y 19.4.1991 (rj 1991\2725). el Ts llegó a impedir un cambio de sexo 
femenino a masculino por no cumplir la totalidad de la cirugía de reasignación, pese 
a que la solicitante llevaba ya más de tres años de tratamiento y había sido sometida a 
una primera intervención de extirpación de mamas: sTs, 1.ª, 6.9.2002. incluso se 
siguió este criterio ante la alegación de imposibilidad médica para la realización de la 
implantación de pene y al hecho de haberse ya sometido a mastectomía y histerecto-
mía (saP Valencia 30.12.2003); otra en la que la demandante alegaba no poder ser 
obligada a la cirugía por el riesgo que comportaba para su salud (saP Barcelona 
6.5.2002); o falta de la última fase de reasignación, no realizada por problemas eco-
nómicos (saP Madrid 15.7.2004).

 66 el propio Tribunal afirmó: «la necesidad de una intervención quirúrgica de 
reasignación no parece justificada como presupuesto de una modificación del trata-
miento de la persona interesada que, ciertamente, se presenta como afectada por un 
síndrome, por un estado patológico que exige un tratamiento que, obsérvese, no se 
dirige a corregir la tendencia hacia el sexo fenotípico o genotípico, sino hacia el psí-
quico o anímico, tratando de aproximar el soma hacia la psique, y no a la inversa».

 67 entre otras, tal vez pudo haberse referido a las sentencias: saP Pontevedra 
27.9.2003 (jUr 2006\26139) se aparta del criterio del Ts marcando las diferencias del 
caso concreto (dos pasos ya realizados y no únicamente el primero) y estima la rectifica-
ción, teniendo en cuenta especialmente el carácter irreversible de la cirugía ya realizada y 
que la demandante estaba ya en lista de espera para la faloplastia; saP cádiz, ceuta 
20.4.2005 (jUr 2005\143363), que reconoce el cambio pese a estar todavía pendiente, 
citando expresamente motivos económicos, de faloplastia. en el mismo sentido, ssaP 
Valladolid 23.5.2005 (ac 2005\1549) y jaén 9.10.2006 (jUr 2007\145216). La saP 
Barcelona 17.2.2004 (ac 2004\893), pese a desestimar el cambio de sexo por no acredi-
tación de la extirpación de útero y ovarios, admite, no obstante, y manifestándose en con-
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nueva Ley a un caso que ya se estaba tramitando judicialmente, fue la 
de córdoba en ese mismo mes de marzo de 2007 68.

no se exige por lo tanto cirugía (la cirugía de cambio de sexo está 
despenalizada por el artículo 428.2 69, cuando exista «consentimiento 
libre y expreso del afectado» –artículo trasladado casi literalmente al 
artículo 156.1 del vigente código Penal de 1995 (a mayor de edad con 
consentimiento personalísimo y emitido consciente y libremente), pero sí 
es necesario acreditar tratamiento durante dos años, por parte médico. 
Una exigencia legal que puede servir de medida disuasoria a la automedi-
cación de hormonas, que provoca un incremento notable de los riesgos 
relacionados con este tratamiento. estos tratamientos médicos no son un 
requisito necesario para la concesión de la rectificación registral cuando 
concurran razones de salud o edad que imposibilitan su seguimiento y se 
aporta certificación médica de tal circunstancia. Pero cabe otra objeción 
final: ¿y por razones económicas? asimismo, esta Ley ha optado por no 
incluir ninguna precisión sobre la necesidad de esterilización, de ahí lo 
que está sucediendo en españa en estos momentos, igual que en eeUU, 
en el que existe un transexual convertido en hombre embarazado.

Tal vez una medida demorada hasta la actualidad por la imposibili-
dad hasta fechas recientes de que se pudieran casar dos personas del 
mismo sexo, las cuestiones relativas a la filiación 70 y otras como el 

tra de la posición del Ministerio Fiscal, la no necesidad de faloplastia (Fj 2). asimismo en 
muchos casos se diferenciaba la cirugía según fuera hombre o mujer, pues si era cirugía de 
hombre a mujer, sí se exigía cirugía total, y sin embargo, en el supuesto contrario, no exis-
tía una posición común, habiendo resoluciones que exigían, para estimar las demandas de 
cambio de sexo, no sólo que el demandante se hubiera sometido a intervenciones quirúr-
gicas de mastectomía e histerectomía (que suprimían los caracteres físicos femeninos), 
sino además, la implantación del aparato sexual masculino, aun cuando dicha intervención 
no pudiera llevarse a cabo por problemas ajenos a la voluntad del solicitante (como el 
grave riesgo para su vida: a título ejemplificativo: saP Valencia de 30 de diciembre de 
2003. de forma similar: saP Madrid de 23 de diciembre de 2004: saP Barcelona 1 de 
septiembre de 2005: saP de Barcelona de 1 de septiembre de 2005: saP asturias 25 
septiembre 2006. en otras, sin embargo, se entendió que la extirpación de los caracteres 
sexuales primarios femeninos (ovarios, trompas, útero), además de la mastectomía bilate-
ral, demostraba la seriedad de la petición de rectificación registral y la condición irreversi-
ble del proceso de reasignación sexual iniciado, en muchas de las cuales se alegaban con-
sideraciones de carácter económico, laboral y médicas: a título ejemplificativo: saP 
Valladolid 23 de mayo de 2005; saP cádiz de 20 de abril de 2005.

 68 saP córdoba 27.3.2007.
 69 el mismo ha sido introducido por la Lo 8/1983, de 25 de junio.
 70 La Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el código civil en mate-

ria de derecho a contraer matrimonio, superó, al menos indirectamente, este problema 
al regular el matrimonio entre personas del mismo sexo, por lo que ya no era necesa-
rio el cambio de sexo en el registro para la validez del matrimonio. no obstante, la 
regulación del proceso de rectificación registral permitirá con mayor facilidad que el 
matrimonio se pueda celebrar de acuerdo con el nuevo sexo que conste en el registro.

encontramos una sorpresiva disposición adicional primera de modificación del 
artículo 7 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducción humana 
asistida, para incluir un tercer apartado que permite ahora claramente el consenti-
miento de la mujer casada con otra mujer a la determinación de la filiación a su favor 
en caso de que su pareja se someta a estas técnicas. 
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servicio militar, el internamiento penitenciario 71, las propias relacio-
nes laborales, etc. La incoación del expediente habrá de comunicarse 
a los «interesados», a los meros efectos de que realicen las manifesta-
ciones que consideren oportunas. en relación a esto último, pensemos 
en el cónyuge del transexual y en los hijos que éste tuviera, pues los 
asientos donde conste el matrimonio y el nacimiento de los hijos se 
verán afectados. al respecto también, no por obvio debe dejarse sin 
precisar que las relaciones familiares no se deben ver afectadas, me 
refiero a las de carácter matrimonial o paterno-filiales. Hoy en día ya 
no constituye ningún problema jurídico el tener dos madres o dos 
padres, y por ello tampoco a la titularidad ni ejercicio de la patria 
potestad. asimismo, la introducción en el testamento de una cláusula 
en la que, aun respetando la intangibilidad de la legítima, condiciona-
ra la institución de heredero de ese hijo a que no cambie de sexo, sería 
ilícita por atentar, entre otros principios constitucionales, contra el 
libre desarrollo de la personalidad y habría de tenerse por no puesta, y 
lo mismo si fuera la condición que se hubiera impuesto para poder 
heredar o recibir en legado. Y en relación al vínculo matrimonial, debe 
señalarse que fue solicitada su ausencia en la tramitación parlamenta-
ria de esta Ley, pero finalmente no prosperó 72. 

Los requisitos de legitimación: el de la mayoría de edad, y el de 
capacidad suficiente. con la necesidad de ostentar la nacionalidad 
española, se ha excluido de su aplicación a los extranjeros, incluso 
con residencia en españa. no se ha llegado ni siquiera a favorecer el 
reconocimiento mutuo entre estados, a pesar de ser estas cuestiones 
unas de las más controvertidas en la discusión parlamentaria de esta 
ley, pero con la reexpedición del dni, títulos académicos y demás 
documentos, la atención del legislador a la causa transexual ha des-
cendido hasta el punto de regular la exención de tasas por dichos con-
ceptos.

 71 el caso del internamiento en centros penitenciarios permitiendo que puedan ingre-
sar en prisiones de hombres o mujeres según la identidad de género que manifiesten 
socialmente [instrucción de la dirección General de instituciones Penitenciarias 7/2006 
TGP de 9 de marzo de 2006 sobre integración Penitenciaria de Personas Transexuales 
(tras los preceptivos informes para ello)]. si bien la instrucción 1/2001, de 12 de febrero, 
estableció como criterio de separación el de la «identidad sexual aparente», con esta nueva 
instrucción del año 2006 se intenta tener en cuenta la identidad psico-social de género de 
estas personas para evitar su exclusión con los preceptivos informes de valoración médica 
y psicológica, pudiendo entonces acceder a módulos y condiciones de internamiento ade-
cuados a su condición. asimismo se reconoce con la misma el acceso a servicios especia-
lizados de salud para el proceso de transexualización y tratamiento endocrinológico bajo 
supervisión médica. Y lo más curioso e importante en relación a la Ley aquí analizada: 
señala que «la administración instará el empleo de nombre adecuado a su identidad y 
género, en las relaciones grupales e interpersonales penitenciarias, con exclusión de las de 
carácter oficial, incluida la documental, en que seguirá empleándose el nombre oficial-
mente acreditado».

 72 enmiendas: BocG congreso de los diputados de 10 de octubre de 2006, 
serie a, núm. 89-7, p. 57 y BocG senado, serie ii, 14 de diciembre de 2006, 
núm. 79, p. 9.
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a los ejemplos mencionados relativos a los seguros, las cuotas 
electorales, el doctorado en el colegio de españa en Bolonia, la poli-
gamia, los transexuales, podrían añadirse muchos otras tales como la 
sucesión en la corona o la diferenciación en el tratamiento protocola-
rio del cónyuge según sea rey o reina el que ostente la jefatura del 
estado 73, cuestiones relativas al uso del velo o hijab en españa, etc. 

iii. concLUsiones 

Por todo lo manifestado, puede concluirse que el constitucional y 
unánime reconocimiento de muchos derechos, así como su reforzada 
tutela, no implican la desaparición de todas las discriminaciones e 
incumplimientos. en determinados ámbitos, a pesar de la prohibición 
de cualquier discriminación, resulta endémica la desigualdad. Por ello 
es necesario superar la brecha entre la existencia de derechos y su 
ejercicio, pues no basta sólo con la fijación de normas y procedimien-
tos jurídicos apropiados, sino que se requiere de una ciudadanía infor-
mada con conocimiento y conciencia de sus derechos, apoyada por 
una institucionalidad que responda frente a la transgresión de los mis-
mos, y que exija su cumplimiento. Y ello, para compensar ese porcen-
taje de déficit democrático que ahora falta, lo que en mi opinión es 
una cuestión de justicia que debería preocupar a todos los ciudadanos, 
con especial atención de los operadores jurídicos.

debemos continuar reivindicando la igualdad y la eliminación de 
la discriminación por razón de sexo desde la óptica material, pero sin 
olvidar al mismo tiempo la que podría considerarse su condición sine 
qua non; la equidad jurídica en derechos de las mujeres respecto a los 
hombres, pues no puede olvidarse que, precisamente, el derecho es 
una de las más importantes herramientas en la búsqueda de la paridad.

La plena ciudadanía exige igualdad en derechos, idénticas posibili-
dades de participación social y la misma capacidad de participar en las 
decisiones políticas, las cuales, tienen a su vez efectos para ambos 
sexos, y estos presupuestos siguen sin cumplirse para las mujeres 
incluso en las sociedades de bienestar más consolidadas. Por esta 
razón, mientras no se supere este muro jurídico, las mujeres no serán 
ciudadanas, si por tal se entiende aquellos sujetos en el ejercicio com-
pleto de sus derechos políticos, económicos y civiles. Lo que por ende 
resulta contradictorio, entre otros, con el mandato constitucional del 
artículo 9.2 ce de que los poderes públicos promuevan las condicio-

 73 si bien no se ha mantenido la «Ley sálica», la mujer es apta a falta de varón. 
así se establece en el artículo 57.1 ce, a pesar de que la corona forma parte de la 
organización del estado, ostenta la jefatura del estado español, y sin margen de duda, 
también sus miembros se encuentran afectados por los principios, derechos y deberes 
que informan este sistema. sobre estas cuestiones: ricoy casas, r.M., ¿Qué igual-
dad? El principio de igualdad y no discriminación por razón de sexo en el ordena-
miento jurídico español, dykinson, 2010.
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nes para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en 
que se integran sean reales y efectivas, y remover los obstáculos que 
impidan o dificulten su plenitud.

en relación con lo anterior, y siguiendo a Prieto sanchís, cuales-
quiera que sean los concretos medios de tutela previstos por cada 
ordenamiento, cuando el sistema de derechos fundamentales no ofre-
ce al titular la posibilidad de obtener su satisfacción frente a los suje-
tos obligados, no cabe hablar en rigor de una verdadera existencia 
jurídica de derechos 74 y, por ello, es necesario ofrecer una especial 
protección que garantice la efectividad de los mismos.

es más, una vez salvadas las diferencias jurídicas en el horizonte 
inmediato, debería continuar la lucha iniciada en pos de finalizar las 
diferencias en el lenguaje, en el reparto de papeles o roles sociales y 
laborales, etc., tan difíciles de franquear, en un reto permanente con la 
esperanza de presenciar y disfrutar de este siglo xxi que alguna autora 
prevé como el siglo de las mujeres. Y ello pese a que por ahora finali-
ce con escepticismo más que pesimismo compartiendo, una vez más 
con Bobbio, el irresistible efecto cómico y, en la intención del autor 
satírico, del célebre dicho «orwelliano»: todos somos iguales, pero 
unos más iguales que otros, que escribiera en «rebelión en la granja».
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