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Prólogo

Abogado I, homenaje a Honoré Daumier, de Miguel Elías



Libros de Derecho, 
dibujo de Miguel Elías



UNA LUZ GUIADORA EN PLENA TEMPESTAD

Dicen que somos conscientes de nuestra edad cuando vemos a 
nuestros hijos y los de nuestros familiares y amigos convertirse en 
adultos, cuando nuestra generación dispone del oportuno relevo. 
Recuerdo el momento en que José Alfredo Pérez Alencar comenzó 
el grado en Derecho. Mientras le daba la bienvenida a la Facultad, 
cercano ya el octavo centenario de la Universidad de Salamanca, 
en mi mente se sucedían las imágenes del primer encuentro, en su 
casa, a los pocos días de su nacimiento, en los brazos amorosos de 
sus padres, que rebosaban de felicidad y orgullo.

Resultaba fácil adivinar, por su madurez inusual y su 
emoción contenida, que José Alfredo iba a disfrutar la carrera. 
La morigeración, inculcada cariñosa y eficazmente por sus 
abnegados progenitores, Jacqueline y Alfredo, permitía presumir, 
aunque fuera iuris tantum, que aquel estudiante culto y solidario, 
defensor de las libertades y la igualdad efectiva, adquiriría una 
sólida formación jurídica y nos regalaría alientos y esperanzas 
en un mundo que necesita, en plena tempestad, la reconstrucción 
real de los principios y valores que fundamentan el Estado social 
y democrático de Derecho.

Pronto manifestó José Alfredo la impronta creativa familiar, 
con especial expresión de su inspiración poética. Por sus oídos 
viajaron desde su infancia las preciosas y precisas palabras de 
grandes literatos, visitantes asiduos de Salamanca gracias a la 
amabilidad y el verbo de sus padres, modélicos anfitriones. 
Enseguida se acercó al logos, acunado por la sapiencia de Alfonso 
Ortega Carmona, y se interesó por la razón de ser del Derecho 
del Trabajo y, por extensión, de la del Derecho en su conjunto, 
mecido por la sabiduría de Manuel Carlos Palomeque López, mi 
(nuestro) querido maestro.

Ahora José Alfredo nos regocija con este libro. Corporeíza 
en la obra otra vocación innata: la divulgación o, en definitiva, la 
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exposición de una ciencia, o de una materia técnica cualquiera, en 
forma fácilmente asequible a la ciudadanía. No es nuevo en estas 
lides, pues viene publicando desde hace tiempo sus reflexiones de 
contenido jurídico, en términos inteligibles por el común. Destaca 
su participación periódica en Salamancartv al Día, diario del que 
proceden los textos que conforman estas páginas, redactados 
inicialmente para su blog de columnas de opinión. Señala el autor 
que quiere, “con sus comentarios, aproximar el Derecho a los 
ciudadanos”, puesto que “en muchas ocasiones se percibe como 
algo complejo, revestido de innumerables tecnicismos que invitan 
a una difícil comprensión para el que es lego en la materia”.

La divulgación científica o técnica ha sido siempre una 
dedicación generosa, de gran alcance democrático. Exige el 
dominio de las materias divulgadas, una alta capacidad para el 
análisis global o transversal, así como el cuidado manejo de las 
herramientas para la transmisión de conocimientos, tan propias 
de la docencia y la comunicación. Las columnas de José Alfredo 
irradian el realismo optimista que subyace en sus reflexiones. 
Anima percibir, a través de ellas, el compromiso social de 
las personas jóvenes, más allá de las tristes imágenes de los 
comportamientos egoístas, incomprensibles e inaceptables 
que se suceden una y otra vez en las televisiones y las redes 
telemáticas, los cuales, por cierto, no son exclusivos de ningún 
grupo de edad.

Este libro, que se publica en la terrible situación generada por 
la pandemia de COVID-19, no vacila, sin embargo, al iluminar 
las tinieblas con brillantes faros de esperanza. No puede olvidarse 
que la dura emergencia sanitaria está ocasionando una profunda 
crisis económica y social. La gravedad es tal que muy pronto se 
calificó de reconstrucción su anhelada superación, consciente 
la ciudadanía de la imperiosa necesidad de contar con políticas 
públicas que conduzcan hacia un modelo de desarrollo sostenible, 
preocupado por fortalecer el Estado social y democrático de 
Derecho y por robustecer los derechos y libertades, las políticas 
medioambientales y las sociales.
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En esta línea, afirmaba António Guterres, secretario general 
de la Organización de las Naciones Unidas, a finales del mes 
de abril, que “La pandemia de COVID-19 es una emergencia 
de salud pública, pero es mucho más. Es una crisis económica. 
Una crisis social. Y una crisis humana que se está convirtiendo 
rápidamente en una crisis de derechos humanos”. Añadía que 
“La mejor respuesta [a la pandemia] es la que mitiga de forma 
proporcionada las amenazas inmediatas, protegiendo al mismo 
tiempo los derechos humanos y el Estado de Derecho”, así como 
que “Los Objetivos de Desarrollo Sostenible, que se sustentan 
en los derechos humanos, proporcionan el marco para que la 
economía y la sociedad sean más inclusivas y sostenibles. El 
fortalecimiento de los derechos económicos y sociales aumenta 
la resiliencia a largo plazo. La recuperación también tiene que 
respetar los derechos de las generaciones futuras, potenciar las 
medidas climáticas encaminadas a neutralizar las emisiones de 
carbono a más tardar en 2050 y proteger la biodiversidad. El virus 
amenaza a todas las personas. Los derechos humanos favorecen 
a todas las personas”. Indicaba, por último, que “todos estamos 
juntos en esto”, exhortación que da título al interesante documento 
de Naciones Unidas sobre la COVID-19 y los derechos humanos.

Que todas las personas hemos de estar juntas en la superación 
democrática y social de esta crisis, para nuestra supervivencia 
personal y la del entero sistema español y europeo de derechos, 
progreso y bienestar en igualdad real, no es una presunción, sino 
un hecho constatado. Con todo, José Alfredo insiste en que el 
esfuerzo por acordar no significa menoscabar, ni siquiera en esta 
coyuntura, la discrepancia y el pluralismo político, el cual sustenta 
la democracia y el derecho fundamental de participación política. 
De ahí la importancia simbólica de las presunciones iuris tantum, 
aquellas que admiten prueba en contrario, porque nadie puede 
considerarse titular de verdades absolutas e inalterables. Solo del 
diálogo en libertad e igualdad surgen los consensos políticos y 
la concertación social, tan útiles en la generación de confianza 
en las medidas y las soluciones normativas adoptadas, amén del 
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fomento del compromiso social y del cumplimiento cabal de 
los deberes cívicos. Y es que, según el autor, “no son pocos los 
casos que de manera pragmática muestran que el Derecho no es o 
blanco o negro, sino que hay zonas grises”.

No puedo finalizar sin compartir con los lectores y lectoras mi 
cariño por el autor, que se une desde hace años a mi satisfacción 
por su madurez intelectual y su bonhomía. Exteriorizo estos 
sentimientos además en nombre de mis padres, que le han visto 
crecer, ahora que mi padre, desde el pasado 15 de octubre, ha 
pasado a vivir de otra forma, en nuestras almas. En fin, no se 
imagina José Alfredo la gran alegría que siento por haber podido 
escribir este humilde prólogo. Muchas gracias, de corazón.

En Salamanca, a 3 de noviembre,
festividad de san Martín de Porres, de 2020.

Enrique Cabero Morán
Profesor Titular de Derecho del Trabajo

Universidad de Salamanca



IURIS TANTUM

Alegoría de la Justicia, pintura de Miguel Elías





LA DIMENSIÓN DEL DERECHO  
A LA LIBERTAD DE EXPRESIÓN

Se trata de un derecho subjetivo que utilizamos de manera 
constante y que se esgrime como baluarte, ya sea para transmitir 
a otros particulares o de manera pública nuestras creencias de 
cualquier tipo, opiniones, juicios de valor… El problema radica 
en las situaciones en que, al rebasar los límites de su dimensión, 
se produce una injerencia en los derechos que amparan a otra u 
otras personas. Por ejemplo, sin ella no podríamos manifestar el 
ejercicio de libertad religiosa que nos otorga el art. 16 CE, pero 
ese precepto del mismo título constitucional actúa también como 
barrera ante posibles ataques mediante las palabras. Para los 
que no hemos vivido los ardores de la dictadura franquista ni el 
periodo de la transición (en los totalitarismos tal prerrogativa no 
existe, pues la expresión queda sujeta al miedo), esta licencia es 
una acompañante que ha crecido con nosotros, olvidando que no 
queda tan lejos el sesgo que sufrió con anterioridad.

La libertad de expresión del art. 20.1.a) CE, que es heredero 
del art. 34 de la Constitución Española de 1931: 

“Toda persona tiene derecho a emitir libremente sus ideas 
y opiniones, valiéndose de cualquier medio de difusión, sin 
sujetarse a la previa censura. En ningún caso podrá recogerse la 
edición-de libros y periódicos sino en virtud de mandamiento de 
juez competente. No podrá decretarse la suspensión de ningún 
periódico, sino por sentencia firme”, 

debería entenderse desde el punto de vista del principio general 
del Derecho que fija la idea de que el derecho de uno mismo 
termina donde comienza el derecho del otro. Además, hay que 
concebirlo como Derecho Fundamental, pero entendiendo que no 
es ilimitado (art. 20.4 CE), cuando se pretende lesionar de forma 
directa o indirecta a terceros. Este hecho no ha de ligarse a la 
concepción de un derecho restringido (art. 20.2 CE). El TC será 
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protagonista ineludible en la mayoría de los casos, al ser quien 
tiene la potestad para conceder el amparo.

El Derecho Internacional y el Europeo lo contienen en sus 
textos, pauta que queda plasmada en los tratados, comenzando 
por la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948, lo 
lleva a cabo, primero en su art. 19: 

“Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinión y de 
expresión; este derecho incluye el de no ser molestado a causa 
de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y 
opiniones, y el de difundirlas, sin limitación de fronteras, por 
cualquier medio de expresión”, 

y, posteriormente en su art. 29.2: 
“En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, 
toda persona estará solamente sujeta a las limitaciones establecidas 
por la ley con el único fin de asegurar el reconocimiento y el 
respeto de los derechos y libertades de los demás, y de satisfacer 
las justas exigencias de la moral, del orden público y del bienestar 
general en una sociedad democrática”.

Siguiendo con el Pacto Internacional de los Derechos Civiles 
y Políticos de 1966, su art. 19, que enuncia: 

“1. Nadie podrá ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresión; este 
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir 
informaciones e ideas de toda índole, sin consideración de 
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o 
artística, o por cualquier otro procedimiento de su elección.

3. El ejercicio del derecho previsto en el párrafo 2 de este artículo 
entraña deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, 
puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberán, sin 
embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias 
para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputación de los 
demás;

b) La protección de la seguridad nacional, el orden público o la 
salud o la moral públicas”.
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Y, entrando en el ámbito europeo con el Tratado de Roma de 
1950, el cual también es partícipe de esta idea en su art. 10: 

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresión. 
Este derecho comprende la libertad de opinión y la libertad de 
recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda 
haber injerencia de autoridades públicas y sin consideración 
de fronteras. El presente artículo no impide que los Estados 
sometan a las empresas de radiodifusión, de cinematografía o de 
televisión a un régimen de autorización previa. 2. El ejercicio de 
estas libertades, que entrañan deberes y responsabilidades, podrá 
ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones 
o sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas 
necesarias, en una sociedad democrática, para la seguridad 
nacional, la integridad territorial o la seguridad pública, la 
defensa del orden y la prevención del delito, la protección de 
la salud o de la moral, la protección de la reputación o de los 
derechos ajenos, para impedir la divulgación de informaciones 
confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad 
del poder judicial”.

La justicia europea no es un instrumento meramente presencial 
ya que, a raíz de una STC de 2015, se manifestó acerca de este 
derecho con respecto a la quema de fotos del Rey: “La libertad 
de expresión se extiende a informaciones e ideas que ofenden, 
chocan o molestan” (palabras del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos).

La postura de la jurisprudencia española es variada en los 
enjuiciamientos que tratan delitos tales como injurias (art. 208 CP), 
calumnias (art. 205 CP), amenazas o apología del terrorismo como 
consecuencia de declaraciones o, como viene siendo tendencia, de 
las letras de música rap. Es importante tener en cuenta para los dos 
primeros delitos, parámetros usados por el TC, como la tendencia 
a que prevalezcan las libertades de expresión e información frente 
al honor (por supuesto no es una regla absoluta), lo que se refleja 
en resoluciones del órgano constitucional (STC 136/1994, de 9 de 
Mayo o STC 171/1990, de 12 de Noviembre), o las pautas sociales 
imperantes (STC 139/1995, de 26 de septiembre).
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Con motivo de las resoluciones que se dan en las distintas 
instancias y apreciando que la temática monárquica o política 
son dos de los reincidentes en cuanto a ataques, se puede citar 
como ejemplo la STS de 26 de octubre de 2005 (Caso Otegui) 
por expresiones cuanto menos innecesarias sobre el rey: “es el 
responsable de los torturadores y que ampara la tortura e impone 
su régimen monárquico mediante la tortura y violencia”. 

En esta ocasión, el criterio utilizado por el TS es el de la 
proporcionalidad en este choque entre el derecho al honor (art.18.1 
CE) y la libertad de expresión. Se excede el condenado tanto en 
la proporcionalidad, así como en la falsedad de sus afirmaciones.

Hay otros casos en que, por razón de la cualidad pública del 
sujeto pasivo, prevalece la libertad de expresión (STC 6/1988, de 
21 de enero). En el art.18.1 CE se otorga también protección al 
bien jurídico de la intimidad que debe importarnos en un doble 
sentido: primero, es limítrofe con esta libertad y, segundo, no 
creer que las inmisiones en la misma para obtener datos, veraces 
o no, justifican su afección. No obstante, la divulgación de hechos 
que sean ciertos no atenta contra el honor.

Más que teorizar, debemos atender a la práctica, ya que ahí 
es donde empieza el juego de controversias entre las distintas 
instancias. Será la casuística la que establezca los aspectos 
permisivos, así como los impedimentos de lo recogido en el art. 
20.1a) CE. Es común, para un amplio sector de la población, el 
acto de colgar publicaciones de distinta índole en sus redes. A 
veces, se recorre el terreno de la injuria de forma tan natural que 
se pierde la concepción de esa figura como delito.

Comenzando por el caso de Cassandra Vera, la cual tuiteó, 
a lo largo de tres años, chistes acerca de Carrero Blanco (como 
podría ser otra víctima de atentados terroristas. Desde pequeños, 
quien más, quien menos, ha estado en contacto con ese tipo de 
humor negro), tales como: “ETA impulsó una política contra 
los coches oficiales combinada con un programa espacial” o 
“Elecciones el día del aniversario del viaje espacial de Carrero 
Blanco. Interesante”.
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Acorde con la naturalidad antes mencionada, no procede 
calificar su actitud como dolosa o imprudente, pero sí deja en tela 
de juicio su capacidad de discernimiento en contra de lo dicho 
por la Sala 2º TS, pues sus dieciocho años a la hora de redactar 
los tuits no son excusa. Fue juzgada en la Audiencia Nacional, 
de acuerdo con el art. 578 CP, por el delito de exaltación del 
terrorismo y humillación de las víctimas. Posteriormente, el TS 
usó en su motivación el argumento del tiempo, al no ser una 
mofa de un hecho reciente, si no que ya han transcurrido más de 
cuarenta años, sumado al hecho de que, pese a ser reprochable 
social y moralmente, no es base suficiente para una sanción penal.

No obstante a la condena que le había sido impuesta por la 
Audiencia Nacional (un año de pena privativa de libertad y siete 
de inhabilitación absoluta), esta persona se sigue mostrando altiva 
y lo demuestra en sus redes sociales: 

“Muy contenta a nivel personal por el fin de un calvario judicial 
por el que nadie debería pasar. Pero muy preocupada por otras 
condenas como la de Valtonyc y otros raperos y tuiteros. Sigamos 
luchando por la libertad de expresión para todos”. (Este texto lo 
acompaña con una foto del coche volador de Harry Potter).

La STS 95/2018 absuelve a Cassandra Vera frente a lo 
dictado por la Audiencia Nacional, pero en otro caso sometido a 
su jurisdicción, el de un tuitero que escribió mensajes de apoyo 
a ETA, siguiendo la pauta del TS en el momento de subsumir 
la conducta en el delito de enaltecimiento del terrorismo, no 
consideró al procesado culpable.

No todos los casos reciben sentencias favorables o la 
absolución en instancias superiores. Ejemplo de ello es el del 
rapero Valtonyc, que es una prueba más de la utilización a la 
ligera de los derechos del texto constitucional. Él argumenta que 
se está vulnerando un derecho democrático sin tener en cuenta 
la repercusión que pueden tener sus palabras. La libertad de 
expresión es ilimitada si se aplica desde una perspectiva racional. 
El no poder ir lesionando físicamente a la gente por la calle, 
porque ello acarrea un daño a la integridad física, debe concebirse 
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también en las situaciones en que mediante palabras se atenta 
contra la integridad moral. No estamos hablando de una persona 
que da rienda suelta a sus ideas en el calor de su hogar, sino que 
se expone de cara al público. El Supremo confirma la condena de 
tres años y medio de cárcel, dictada por la Audiencia Nacional, por 
varios tipos penales que emanan del contenido de sus canciones: 

“un pistoletazo en la frente de tu jefe está justificado o siempre 
queda esperar a que le secuestre algún Grupo” o “el rey tiene una 
cita en la plaza del pueblo, una soga al cuello que le caiga el peso 
de la ley”. 

En este caso sí se advierte provocación en el mensaje dado 
por Valtonyc, además se acompaña de loas hacia grupos como 
ETA y, en otros casos, injurias o amenazas a la familia real.

Volviendo a las sentencias favorables, el caso del rapero 
Strawberry (miembro de rap metal Def Con Dos) ha servido 
para que el TC ratifique su postura acerca de dónde está el límite 
a la libertad de expresión o qué enunciados son constitutivos 
de delito y merecen ser sancionados. Se expresa así el órgano 
constitucional: 

“manifestación del discurso del odio por propiciar o alentar, 
aunque sea de manera indirecta, una situación de riesgo para 
las personas o derechos de terceros o para el propio sistema de 
libertades”, 

echando por tierra la resolución del TS (para el cual es irrelevante 
con qué finalidad se ejecuten los actos de enaltecimiento del 
terrorismo), que estableció un año de pena privativa de libertad 
para el cantante, condena que se produjo después de que la 
Audiencia Nacional lo absolviera.

Finalmente, todas las fuentes apuntan a una mayoría favorable 
de los magistrados del Constitucional, en cuanto a concederle 
amparo. Frases como: 

“Franco, Serrano Suñer, Arias Navarro, Fraga, Blas Piñar… Si no 
les das lo que a Carrero Blanco, la longevidad se pone siempre de 
su lado” o “Cuántos deberían seguir el vuelo de Carrero Blanco” 
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(Son más radicales que los tuits de Cassandra Vera y no están 
orientadas a lo humorístico).

Por último, el caso de Pablo Hásel, persona que es reincidente 
en tener problemas con la justicia por motivo de sus letras y 
declaraciones, parece ser buen ejemplo a la hora de que las 
resoluciones de los tribunales demuestren similitud. Tanto el TS 
como la Audiencia Nacional han hallado culpable al rapero de 
diversos delitos, entre ellos, enaltecimiento del terrorismo: 

“Las manifestaciones son necesarias, pero no suficientes, 
apoyemos a quienes han ido más allá”, “Los amigos del reino 
español bombardeando hospitales, mientras Juan Carlos se va de 
putas con ellos”, 

o llamar a Ortega Lara “carcelero torturador”. No es precisamente 
un discurso mesurado ni orientado a la sátira, es directo, conciso 
e incluso pretendiendo avivar la llama de sus propósitos en quien 
lo escucha. Ambos órganos siguen el criterio del crear un peligro 
en abstracto, en relación con el terrorismo.

 



LAS CLÁUSULAS ABUSIVAS  
EN LOS CONTRATOS BANCARIOS

I. Las tarjetas Revolving
De nuevo la banca española vuelve a erigirse como protagonista 

por motivo de los créditos revolving. Hace escasos años lo fue 
debido a las denominadas ‘cláusulas suelo’, asunto que llegó a 
las lindes de la justicia europea (TJUE en 2016, retroactividad 
en las cantidades obtenidas mediante esos tipos de interés 
desmesurados). Previamente el TS ya había declarado la nulidad 
de estas cláusulas por abusivas en el año 2013 y, posteriormente, 
en una sentencia de 2015 estableció una retroactividad parcial.

El funcionamiento de las entidades de crédito (en este 
caso los bancos) se configura con la obtención de fondos y la 
concesión de créditos. La diferencia entre ambas actuaciones nos 
da como resultado la remuneración que logran. Nos atañe ahora 
las segundas, sus operaciones activas: el banco pone a disposición 
o concede al cliente sumas de dinero, convirtiéndose de esa 
forma en titular de un derecho de crédito. Obtiene la condición de 
acreedor con la apertura del crédito. Frente a la apertura simple, 
está una opción que es más utilizada en la práctica, apertura del 
crédito revolvente, caracterizada por el hecho de que al abonar las 
cantidades prestadas se vuelve a constituir el montante máximo.

Las tarjetas de crédito son, básicamente, un instrumento para 
gastar un dinero que no tenemos. Además, solo son el soporte 
material de valores monetarios. Lo que nos interesa es el crédito 
en sí (que generalmente estará ligado a una cuenta corriente). Si 
a esta idea le sumamos una ampliación en la línea de crédito y 
una facilidad en el modo de pago (siendo el cliente el que elige 
las cuotas para llevarlo a cabo), obtenemos el crédito revolving. 
Generalmente se trata de cantidades que oscilan entre los 600 y 
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6.000 euros, pero también pueden ser de una envergadura superior 
o inferior: no hallaremos ningún obstáculo para ello. El crédito se 
va reconstruyendo con el pago del importe de las cuotas, como se 
dijo antes.

La vicisitud reside en el tipo de interés que se aplica a las 
cantidades adeudadas.

El problema de los créditos revolving reside en que su tipo 
de interés es susceptible de considerarse usurario o abusivo. El 
Banco de España, en calidad de órgano supervisor, establece 
que el tanto por ciento TAE para las tarjetas de crédito ha de 
hallarse en torno al 20% (que ya es elevado). Por esa razón el TS 
ha dictado sentencias favorables para los afectados en los pagos, 
al verse superada con creces esa cifra. No olvidemos que este 
último tiene potestad reglamentaria, emitiendo frecuentemente 
circulares e incluso imponiendo sanciones ante la vulneración 
de las normas de transparencia bancaria. Breve referencia a la 
Autoridad Bancaria Europea, erigida por encima del anterior, la 
cual entre sus funciones orientadas a la estabilidad y eficacia del 
sistema financiero, vela por la transparencia y la garantía de que 
los riesgos del crédito se regulen y supervisen correctamente.

Siguiendo con el TS, como ejemplos de su línea jurisprudencial, 
tenemos dos de sus sentencias que califican los tipos de interés 
como abusivos:

•	 En el caso de una usuaria de WiZink, alcanzando el interés 
del 27% TAE, el pleno de la Sala 1ª del Alto Tribunal 
falla a favor de la usuaria.

•	 La STS 628/2015 resuelve diciendo que el crédito goza de 
nulidad “radical, absoluta y originaria”. Cabe resaltar la 
importancia de la jurisprudencia del TS que, en principio, 
es la única que inspira nuestro Ordenamiento Jurídico 
(art. 1.6 CC).

En instancias inferiores la postura se encuentra dividida. De 
cincuenta casos que se han planteado en Audiencias Provinciales, 
treintaiuno se han resuelto a favor de los consumidores y doce en 
contra.
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En cuanto a la normativa bancaria, podemos entablar un 
primer contacto con la Ley de 23 de julio de 1908, sobre nulidad 
de los contratos de préstamos usurarios, que en el primer párrafo 
de su artículo 1, establece lo siguiente: 

“Será nulo todo contrato de préstamo en que se estipule un interés 
notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente 
desproporcionado con las circunstancias del caso o en 
condiciones tales que resulte aquél leonino, habiendo motivos 
para estimar que ha sido aceptado por el prestatario a causa de su 
situación angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus 
facultades mentales”.

Continuando en sede legislativa, también se debe respeto 
a las fuentes de Derecho Bancario, como son la Ley 7/1998 de 
Condiciones Generales de la Contratación, el Texto Refundido de 
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios 
(1/2007) y la Ley 16/2011 de Crédito al Consumo. En el marco 
jurídico-administrativo son importantes la Ley de Ordenación, 
Supervisión y Solvencia de las Entidades de Crédito (Ley 
10/2014), así como la Ley de autonomía del Banco de España 
(Ley 13/1994). Finalmente, no podemos olvidarnos de los Reales 
Decretos, Órdenes Ministeriales y Circulares del Banco de España 
(destaca la Circular 5/2012, de 27 de junio, sobre transparencia 
en los servicios bancarios y responsabilidad en la concesión de 
préstamos).

Las normas de transparencia bancaria tienen suma importancia, 
funcionando tanto en el aspecto público como en el privado, 
imponiendo condiciones a la entidad para que aporte información 
clara, en aras de que el cliente pueda hacer una comparación con 
lo que ofrece la competencia.

II. Las cláusulas suelo
Las hipotecas pueden estimarse como una herramienta de las 

entidades bancarias para enriquecerse a costa de la transgresión 
comedida de los límites legislativos en sede de compraventa de 
inmuebles. Ya en tiempos de Roma existía esta figura, si bien 
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en el sistema español difiere, en aras de una mayor seguridad 
jurídica, teóricamente hablando (reviste de mayores formalidades, 
comenzando por la eficacia constitutiva de la inscripción registral). 
Se desata en el siglo XIX como un mecanismo que permitiera, a 
un espectro más amplio de la población, el acceso a bienes que no 
podrían permitirse mediante su propia economía; esta es la idea 
que se mantiene hoy. Ya desde la crisis económica anterior, los 
bancos (y no sólo ellos, también cualquier entidad que facilitara 
contraer un préstamo) se encargaron de envanecer a la gente, 
concediéndoles un acceso ilimitado a un modelo de vida que, en 
muchos casos, no tenía bases sobre las que poder sustentarse.

Pero hemos de tratar otro contexto: Las personas que apelan 
al art. 47 de la CE (Derecho a la vivienda), o también al art. 
35, que recoge el Derecho al trabajo, han de saber que se trata 
de derechos programáticos que requieren de una ley que los 
desarrolle. Esto significa que no por el hecho de ser español los 
poderes públicos tienen la obligación de otorgar una vivienda o 
un puesto de trabajo sin mérito alguno. La mención de lo anterior 
puede resultar irrelevante, pero ello desemboca en creer que 
mediante la hipoteca se adquiere la propiedad de una casa, cosa 
que no es así. Este derecho real de garantía no es más que un 
crédito habilitado por un préstamo: la propiedad la ostenta el 
banco hasta el momento en que se satisfaga por entero la deuda, 
aunque en España pareciera que existe el realismo mágico, pues 
si se incumplen los pagos se pierde la casa y subsiste la deuda, no 
obstante uno se encuentre en la calle.

Por otro lado, no podemos ampliar las irregularidades a la 
totalidad del contrato, a no ser que se derive de la interpretación 
que esta cláusula es la que inspira la realización del mismo. Será 
cierta la afirmación de que la misma adolece de defectos de 
transparencia (con la llamada ‘letra pequeña’ o camuflándolas/
sustituyéndolas por otra denominación), o en el caso de que los 
intereses rebasaren la usura (créditos revolving). Todo lo anterior 
sea dicho para enfocar el problema desde la perspectiva adecuada, 
ya que la cobertura jurídica sólo despliega sus efectos en aquellos 
puntos que puedan considerarse susceptibles de nulidad.
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Estas cláusulas quizás no supondrían un abuso, o más bien 
se produciría una equivalencia de ventajas, si actuaran en un 
doble sentido, favoreciendo tanto a la entidad crediticia como al 
particular. Estas estipulaciones consisten en la fijación de un límite 
al tipo de interés que actúa sólo como contención en los supuestos 
en que baje, con lo cual no reporta beneficio al prestatario y el 
banco se asegura una suma prefijada. Es lo que hace que difieran 
con las hipotecas de tipo variable estándar, bloqueando la bajada 
de la cuota mensual.

Con la iniciación de múltiples acciones judiciales, el sistema 
judicial se congestionó. De igual manera que previsiblemente 
ocurrirá con el modelo actual de prisión permanente revisable. 
En la actualidad, fruto de la crisis pandémica, el Gobierno se 
ver forzado a impulsar una ley exprés para paliar este efecto 
a través de la inclusión de las nuevas tecnologías. Pero en el 
ejercicio de la función jurisdiccional, como está ocurriendo en 
otros aspectos jurídicos, se obtuvieron la respuesta y la posterior 
protección de los afectados. El TS las declaró nulas en el año 
2013 y, posteriormente, se dotó a las decisiones judiciales con 
retroactividad, motivado por la entrada en escena del TJUE 
en 2016. Desde dicho momento, expresándolo en cifras, en el 
año 2017 con la mitad de los casos resueltos, la estadística es 
aplastante: casi el 98% de las sentencias han sido favorables.



EN TORNO A LOS DAÑOS  
EXTRACONTRACTUALES

En muchas ocasiones el Derecho de Daños pasa desapercibido 
como rama autónoma, pero ello no obsta para que se componga 
de un gran elenco de normas positivas que lo dotan de una 
importancia capital en la vida diaria de las personas. Y aunque 
en un artículo es imposible realizar un tratamiento exhaustivo de 
cualquiera de sus componentes, al menos anotaremos algunas 
pinceladas para conocimiento de todo aquel interesado.

La realidad del tráfico jurídico hace que debamos, en primer 
lugar, desligar aquellos que se derivan de los incumplimientos 
contractuales. Nosotros nos fijaremos en la vertiente de lo que 
podemos llamar daños “en estado puro”, esto no quiere decir que 
no sea relevante la pérdida monetaria derivada de una lesión en 
el derecho de crédito, pero sólo tomaremos la segunda parte de lo 
que enuncia el art. 1089 CC: 

“Las obligaciones nacen de la ley, de los contratos y cuasi 
contratos, y de los actos y omisiones ilícitos o en que intervenga 
cualquier género de culpa o negligencia”. 

Esto nos derivará a los arts. 1902 y ss. CC, sin dejar de lado otros 
preceptos del Código que hacen referencia a la responsabilidad 
contractual, los cuales son también de aplicación en esta vertiente 
de la responsabilidad civil (arts. 1104 o 1106 CC, por ejemplo). 
Y es que no podemos hablar de la generalidad del conjunto de 
artículos del capítulo II perteneciente a libro IV, ya que algunos 
se refieren a los efectos que emanan de una obligación, pues en 
el daño extracontractual no hay una obligación antecedente, salvo 
que se estipule su aplicación analógica.

En segundo lugar, enlazarlos con el derecho procesal y, no 
podría ser de otra manera, ya que teorizar con los conceptos 
da poco juego y, sin los perjuicios de que se nutre la práctica, 
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carecería de sentido su tratamiento. Pero si nos fijamos en la 
esencia de este derecho, en tanto que responsabilidad a modo de 
título de imputación, veremos que es algo que está presente en 
todos los órdenes jurídicos.

En tercer lugar, la jurisprudencia, pues con su interpretación 
(incluso podría hablarse de cierta discrecionalidad: hay muestras 
del principio iura novit curia) salvan muchos casos la aplicación 
práctica de las reglas de responsabilidad extracontractual. Sin ir 
más lejos, antes hemos mencionado la separación entre los daños 
derivados del contrato y los que proceden de actos u omisiones 
civiles, al Tribunal Supremo le corresponde el triunfo que supone 
la doctrina de la “unidad de la culpa civil” (que se traduce en un 
derecho de opción para la parte activa) para erradicar los problemas 
de los supuestos que son fronterizos (habituales son aquellos 
daños extracontractuales que se han originado en el marco de una 
relación contractual, habrá que discernir acerca de si son parte del 
incumplimiento de la obligación o si la relación obligatoria es un 
mero antecedente); también de creación jurisprudencial son los 
daños morales. Qué duda cabe que la casuística ofrece un buen 
prisma desde el cual abordar el estudio de la materia.

El art. 1902 CC expone lo siguiente: 
“El que por acción u omisión causa daño a otro, interviniendo 
culpa o negligencia, está obligado a reparar el daño causado”. 

Con esto nos bastará para dejar patente que —en la actualidad— 
para que surja la responsabilidad civil son necesarios la existencia 
de un daño y la posibilidad de atribuirlo a una persona en base a 
un adecuado título de imputación. Incluso podríamos subsumir en 
este artículo el siguiente, del que se hablará a continuación, puesto 
que la responsabilidad objetiva se basa cuanto menos en un deber 
de diligencia, ya que no solo se comprende la modalidad dolosa, 
sino que con la culpa o negligencia (el art. 1104 CC las cataloga 
bajo un único concepto) se encierra un espectro de posibilidades 
unidas por la rúbrica de comisión leve del daño, debido a que no 
media intencionalidad (hay que tener cuidado con esta afirmación 
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ya que existe la culpa consciente: alguien lleva a cabo su conducta 
esperando que el riesgo no se materialice).

Esos daños mencionados en el Código Civil se basan en la 
premisa de que al causante (o la persona que resulte en virtud 
de los criterios de imputación) se le aplique la obligación de 
reparación integral del mismo: son consecuencias civiles en tanto 
que su régimen halla su base en ese apartado del derecho, pero son 
un acompañante en no pocas ocasiones de las sanciones penales. 
Antes de proseguir, hay una peculiaridad que cabe ser reseñada: 
si alguien comete (a modo de ejemplificación) un homicidio o 
causa unas lesiones, debe existir obligatoriamente un grado de 
participación, bien la autoría, bien la complicidad, pero implica 
responsabilidad subjetiva en todo caso. En ciertas ocasiones en 
los daños extracontractuales existen terceras personas, en las 
que no reside la culpa, que responden por las acciones de otros 
(responsabilidad objetiva), tal como se recoge en el art. 1903 CC, 
cuyo último párrafo exime a esas terceras personas si sus actos 
revistieron de la diligencia adecuada. Nos estamos refiriendo aquí 
al “aval” de los padres con respecto de sus hijos, de los centros 
docentes con sus alumnos y del empresario por los actos de 
sus trabajadores. Además, se expande a otros temas de la parte 
especial como el sistema que rige en el tráfico de vehículos, que 
comprende un sistema mixto de responsabilidad objetiva para los 
daños en las personas, y subjetiva para los daños en los bienes. 
En este sentido, en los últimos años, hay una línea jurisprudencial 
tendente a tratar de manera menos restrictiva las causas de 
exoneración para los que son responsables fruto de criterios 
objetivos. Así, siguiendo con el tráfico de vehículos, cada vez 
son más los casos en que la responsabilidad del conductor con 
respecto a los daños en las personas se difumina cuando la culpa 
es exclusivamente de la víctima (irrupción súbita de un peatón 
en la calzada, STS de 24 de mayo de 1996 o, el estado etílico del 
peatón STS de 8 de octubre de 1998).

Continuando con la idea de que son un acompañante o, si 
se quiere, un accesorio, ello se debe a que el perjuicio causado 
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se materializa en forma de indemnización. Al cometer un tipo 
penal se deriva una pena o una medida de seguridad, pero también 
se requiere la compensación a las víctimas o a determinadas 
personas que la ley vincula a ésta. Qué mejor argumento que el 
inicio de su régimen jurídico con los artículos 15 (derecho a la 
vida, integridad física y moral) y 33 (propiedad privada) de la 
Constitución, que son los que reflejan las dos grandes ramas en 
que se bifurcan los daños (patrimonial y moral) y, reforzada esta 
visión por la STC 181/2000, en la que el Alto Tribunal reconoce la 
dimensión constitucional en la reparación de los daños. Tuvo que 
hacerlo, pues se originó un intenso debate en torno a la protección 
de la vida, la integridad física y moral por la responsabilidad civil. 
En estos preceptos del texto constitucional se subsumen infinidad 
de subconceptos, lo que hace que haya que ahondar en mayor 
medida, pero los artículos 1902 a 1910 CC (de la misma forma que 
en otras partes del Derecho Civil, como es el caso de la propiedad 
horizontal. Por citar alguno, el art. 1905 CC versa sobre la 
responsabilidad del poseedor de un animal, de manera tan sucinta 
que hace necesaria una extensión de su tratamiento jurídico en lo 
referido a aspectos como la responsabilidad del propietario o los 
daños que tienen lugar en la caza) son insuficientes para esclarecer 
la cuestión a tratar, de ahí que se encuentren desarrollados en 
leyes extracodiciales. Inclusive se puede decir que alguno, como 
el art. 1910 que habla de un “cabeza de familia”, necesite de una 
reforma cuanto menos léxica.

Por tanto, lo destacado es la existencia de la indemnización 
por daños y perjuicios. Ahora bien, tras el conocimiento de quién 
ostenta la responsabilidad y de determinar quién ha sufrido el 
perjuicio, ¿de qué manera se cuantifica? ¿Cómo sabemos que la 
reparación es íntegra?

Quizás la mayor lacra de la materia de daños extracontractuales 
sea su regulación a través de baremos. De su dificultad se deriva 
que a veces haya escasez de soluciones y sea la jurisprudencia 
la que al final acabe teniendo un papel fundamental. En lo 
referido a la teoría general, los conceptos ya están en su mayoría 
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asentados, salvo en algún caso como la pérdida de oportunidad 
en la contabilización de los daños patrimoniales, al contrario que 
la parte especial (que no se queda atrás con respecto a la que nos 
podemos enfrentar en Derecho Penal), pues pensemos en los 
daños causados por la circulación de vehículos, la mala praxis de 
un abogado o de un médico, los daños ocasionados en un coto de 
caza, etc. Son múltiples esferas dentro de las cuales pueden darse 
un sinfín de circunstancias en cada caso concreto.

En los accidentes de circulación, en los cuales rigen los 
preceptos de la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la 
Circulación de Vehículos a Motor (Real Decreto 8/2004, que 
aprueba el texto refundido de esta ley), nos podemos encontrar 
con vicisitudes de diverso calado y lo que la legislación ofrece es 
el Anexo I de la citada ley, que si bien es cierto engloba varios 
tipos de daño, constituye un numerus clausus, por lo que solo se 
aplicará para los bienes y personas que están ahí recogidos: ¿qué 
hay del resto? Y, aún más importante, ¿se deberían elaborar unos 
criterios más generales a partir de los cuales afrontar cada caso de 
manera puntual? Esta última pregunta puede ser fruto de pensar 
que si la materia de la circulación de vehículos a motor es una, 
por no decir de las mejor reguladas, y todavía adolece de defectos 
tales como la posibilidad de que queden excluidas circunstancias, 
lo lógico sería tener en mente el desarrollo de un régimen general 
de manera más amplia.

La evaluación de los daños resulta un verdadero escollo, pero 
no menor es la que ha de hacerse con los daños extrapatrimoniales 
(engloban los corporales y morales) en su vertiente psíquica, 
puesto que una lesión, como puede ser la rotura de un brazo, puede 
ser fácil de indemnizar, pero, ¿y qué sucede con la pérdida de un 
ser querido? Ya han pasado años desde el primer reconocimiento 
judicial de estos daños en la STS 6 diciembre 1912: ahora tienen 
pleno reconocimiento por parte del legislador y de los órganos 
judiciales, aunque surgen problemas en su evaluación, al dejarse 
en manos del juez o tribunal. Por otra parte, destaca el criterio 
extensivo que se empapa en sentencias, como la STS 31 mayo 
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2000, en la que se consideraron daños morales las molestias que 
ocasionó el retraso de un vuelo.

En cuanto al terreno de los daños patrimoniales parece que 
todo está clarificado y, deslindándonos de su menor o mayor 
dificultad en la probatio, sabemos que el daño emergente es 
la pérdida sufrida en nuestro propio patrimonio, o que el lucro 
cesante es la ganancia que se ha dejado de obtener. Pero si 
hablamos de la pérdida de oportunidad, podría parecer que se 
ha de compensar la esperanza. Este último tipo de daños, que 
se justifican en la pérdida de una expectativa o posibilidad de 
conseguir tener un bien material o inmaterial, han encontrado 
su reconocimiento jurisprudencial debido a la proliferación de 
demandas por un mal asesoramiento de los abogados: así lo 
demuestra la SAP Toledo de 2 julio de 1999, en la que el afectado 
perdió la posibilidad de obtener una indemnización en relación 
con su puesto de trabajo. Suponen, además, un terreno que colinda 
con el lucro cesante. Pero de nuevo las resoluciones judiciales nos 
muestran la senda, al no albergar la posibilidad de que se den de 
forma simultánea (se muestra cautelosa cuando lo reclamado es 
la pérdida de oportunidad de ganancias), tal como lo hace la STS 
10 octubre 1998, que contempla en este tipo de daños la pérdida 
de oportunidad de reimplante de una mano.

Como colofón, podemos decir que esta clase de daños es 
básica a la hora de su comprensión, pero compleja en el momento 
en que enfrentamos su desarrollo. He aquí otra respuesta del 
Derecho a las situaciones y discrepancias que surgen en la vida 
cotidiana.



DERECHO DE FAMILIA E IGUALDAD

Los españoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer 
discriminación alguna por razón de nacimiento, raza, sexo, 
religión, opinión o cualquier otra condición o circunstancia 
personal o social.

Art. 14 CE

Valiéndonos de este derecho fundamental que recoge nuestra 
Constitución, podemos comprender la intención del legislador 
en su redacción. Ahora bien, en la actualidad no somos ajenos a 
situaciones en las que se producen desequilibrios, y no me refiero 
a los casos en que la ley ampara dicho desequilibrio, como podría 
ser el caso de los aforamientos. Hablo de situaciones de hecho 
(más en estos casos que forman parte de nuestra cotidianeidad, 
pues ¿quién no ha presenciado un trato discriminatorio por 
cuestiones de religión? o ¿quién no ha podido ver faltas de 
respeto a personas de diferente raza?) y, más aún por el interés 
que suscitan, a situaciones de derecho en las cuales, a pesar de 
conocer este derecho a la igualdad de los ciudadanos ante la ley, 
somos testigos de tratamientos disímiles de una persona con 
respecto a otra.

La igualdad sigue siendo un tema latente e ineludible en 
nuestra sociedad. Es posible ahondar más en la cuestión si nos 
referimos a la igualdad entre hombres y mujeres. Igualdad en 
general, igualdad en el ámbito laboral y, por qué no, igualdad en 
lo que respecta al Derecho de Familia. Si bien es cierto que en esta 
rama del Ordenamiento jurídico, tanto el tema de la igualdad entre 
hombre y mujer, como en muchos otros aspectos, se encuentra a 
años luz de lo que era hace no tanto tiempo, también es cierto que 
su protagonismo sólo está a la orden del día por los sucesos de 
violencia de género que tienen lugar no sólo entre cónyuges sino 
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también en cualquier pareja con una relación de afectividad. Así 
constatamos una triste realidad.

Por lo que respecta al Derecho de Familia, he de decir que 
en materia de igualdad ha experimentado enormes avances en 
las últimas décadas, siendo de obligatoria mención las leyes 11/ 
1981, de modificación del Código Civil en materia de filiación, 
patria potestad y régimen económico del matrimonio y 30/1981, 
de modificación del Código Civil en materia de regulación del 
matrimonio y el procedimiento a seguir en los casos de separación, 
nulidad o divorcio, las cuales supusieron una amplia reforma no 
sólo en la igualdad entre los cónyuges sino en la de todos los hijos, 
ya sean adoptados o habidos fuera o dentro del matrimonio, sin 
olvidarnos tampoco del enorme avance que produjo la ley 13/2005 
por la que se modifica el Código Civil en materia de derecho a 
contraer matrimonio, al permitir el matrimonio entre personas 
del mismo sexo, ya que con ello se coloca en una situación de 
idéntica e inequívoca igualdad a todas y cada una de las personas. 
Si destaco esta ley lo hago desde un punto de vista  estrictamente 
jurídico, dejando a un lado creencias religiosas o de otro tipo que 
puedan influir en uno u otro sentido.

En el caso de los hijos más aún, puesto que uno de los 
principios que inspiran el Derecho de Familia es la protección 
del interés del menor. Por ello, no siendo posible que hubiese 
un tratamiento desigual para unos hijos con respecto de otros, la 
filiación es la misma para todos y no tiene una definición ad hoc 
para cada supuesto. Debemos entenderla como la relación jurídica 
que une a una persona con sus progenitores, y de la que surgen 
para estos últimos una serie de derechos, como el de velar por 
los hijos o el derecho a los apellidos, todo ello sin ahondar más 
refiriéndome al plus que supone la patria potestad con respecto a 
los hijos.  

Pero permítanme buscar en lo más alto de las normas de 
nuestro ordenamiento y citar dos artículos de la CE, con el fin de 
avalar lo dicho anteriormente. En primer término, el art. 32.1 CE: 
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“El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con 
plena igualdad jurídica”. 

Y el art. 39.2 CE: 
“Los poderes públicos aseguran, asimismo, la protección 
integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia 
de su filiación, y de las madres, cualquiera que sea su estado 
civil. La ley posibilitará la investigación de la paternidad”. 

También el inciso 3 del mismo artículo: 
“Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos 
habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoría de 
edad y en los demás casos en que legalmente proceda”.

Igualdad, en el caso de los cónyuges, en la esfera personal, 
poniendo como ejemplo el deber de ayuda y socorro mutuo 
y en la esfera patrimonial, siendo reseñable en esta última la 
igualdad de los cónyuges tanto en el levantamiento de cargas 
matrimoniales, o en el derecho que cualquiera de los dos tiene a 
la hora de obtener una pensión compensatoria cuando se produce 
un desequilibrio económico para uno de ellos con respecto al otro, 
por haber sufrido un empeoramiento de su situación económica 
con respecto a la que tenía antes de contraer el matrimonio.

En lo que respecta a esta igualdad, todo comienza con la 
morfología, con los enunciados que en nuestros textos legales 
recogen esa inclusión a la hora de su redacción, prueba de ello es 
el art. 44 CC: 

“El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio 
conforme a las disposiciones de este Código. El matrimonio 
tendrá los mismos requisitos y efectos cuando ambos 
contrayentes sean del mismo o de diferente sexo”, 

o bien el art. 81 CC, que permite a cualquiera de los cónyuges 
iniciar los trámites para la separación o el divorcio, lo que propicia 
su aplicación práctica, algo que es una constante hoy en día, con  
algunos aspectos más aceptados que otros, pero que nos permiten 
hablar de realidades que estamos interiorizando como ciudadanos 
de un Estado de Derecho.
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No debemos tratar al Derecho Civil, y en concreto el Derecho 
de Familia, como una rama estática del mundo jurídico, sino que 
conviene entenderlo como un Derecho en construcción, toda vez 
que no es una materia cerrada y, me atrevo a decir, que debe 
seguir en la línea de ser un reflejo de la sociedad.

Aquí hemos tratado de dejar constancia de los cambios que en 
su seno están produciéndose, ya no sólo en el tema de la igualad 
sino también con relación a su privatización, algo que se refleja en 
instituciones como el convenio regulador que, a pesar de que en 
ocasiones requiera la aprobación judicial, se basa en la autonomía 
de la voluntad de las partes, pues son ellas, quienes dentro de 
ciertas pautas preestablecidas, lo redactan, en cada momento 
puesto que las necesidades de hoy no son las de ayer y pueden ser 
otras en un futuro.



LA CUESTIÓN CATALANA Y LA LEGALIDAD

La llamada Sentencia del “Procés” forma parte de un 
entramado más grande y diferido en el tiempo, el cual es el 
proceso soberanista catalán. Su actualidad es indudable aunque 
tenga sus comienzos en 2012 y se haya recrudecido con mayor 
intensidad estos últimos años. Toda esta situación se ha tornado 
en una espiral de actos hostiles de un bando y la consiguiente 
respuesta de las instituciones del Estado. La última fase de este 
proceso comienza con un acto de desobediencia, la declaración 
unilateral de independencia del 27 de octubre de 2017, lo que 
provocó aquel intenso debate acerca de la aplicación del art. 155 
CE.

En estas líneas no buscamos posicionarnos en una postura u 
otra (si bien es cierto que nuestro bagaje jurídico nos condiciona), 
ni mucho menos entrar en los numerosos entresijos del problema 
catalán. No podemos omitir el trasfondo que es el origen de 
todo, como es la independencia de la comunidad autónoma 
y la legitimidad o no de la misma. Si leemos el artículo 2 de 
nuestra Constitución, a nuestro entender se está produciendo una 
vulneración de la misma. Ello en términos de pura interpretación 
de la literalidad del precepto, puesto que indisoluble e indivisible 
son adjetivos más que tajantes. Pudiendo ser que la segunda 
parte del enunciado fuera la que diera pie a una interpretación 
sesgada por parte de la fuerza independentista, no cabe duda de 
que se refiere a la descentralización que caracteriza a nuestro 
Estado. Todo ello revestido por las palabras iniciales como 
son “La Constitución se fundamenta en…”, puesto que para la 
búsqueda del fin que persigue una parte de la población catalana, 
ya que no hablamos de la totalidad, cabe preguntarse si directa o 
indirectamente se busca alterar nuestra Constitución.

Con respecto a esto, son tres las ideas que pueden hacernos 
reflexionar: en primer lugar, la autodeterminación (desde el 
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Parlament no cesan los intentos de burlar la suspensión llevada 
a cabo en el mes de noviembre por el Tribunal Constitucional), 
utilizada de manera equívoca por el sector independentista, puesto 
que la autodeterminación (en su caso) sólo puede ser tomada 
en sentido interno. Siendo así que la normativa internacional 
reflejada   en la Carta fundacional de 1945, Resoluciones 1514 
y 2625 o el Pacto Internacional de Derechos Civiles avala 
esa autodeterminación interna. Dejando la otra ramificación, 
la externa, para casos muy restringidos como supuestos de 
colonización o figuras análogas. En segundo lugar, la mención a 
la doctrina y jurisprudencia, mayoritarias, del TC cuya orientación 
con respecto a llevar a cabo un referéndum sobre el art. 2 CE 
es la de exceptuar la posibilidad de realizarlo. Por último, la 
confrontación de derechos. Confrontación en el sentido de que 
se alegan derechos como la libertad de expresión (art. 20 CE) o 
de manifestación, los cuales son fundamentales (art. 21 CE). Si 
bien en este caso debemos sacar a relucir la limitabilidad de estos 
preceptos del título primero de la Constitución, más aún cuando 
peligra el orden público.

Tras un breve resumen de lo que es la cuestión de Cataluña, 
cuyo desarrollo podría abarcar una infinidad de hojas, trataremos 
de manera sucinta el último suceso clave que ha desencadenado 
de nuevo una tensión en dicho territorio, siendo este la sentencia 
emanada del Tribunal Supremo acerca del juicio del Procés.

Lo importante, una vez determinada la implicación de los 
doce condenados (nueve de ellos en prisión y tres en libertad con 
penas de inhabilitación especial más la multa correspondiente), 
será la tipificación de la conducta penal. ¿Sedición o rebelión? 
Siendo esta la cuestión acerca de la cual deliberaría el Tribunal 
Supremo. Finalizando con un veredicto de culpabilidad del delito 
de sedición para nueve de los procesados y, además,  para cuatro 
de ellos lo fue en concurso con un delito de malversación.

El caso presentado ante el órgano supremo de nuestro poder 
judicial revestía de una mayor complejidad, comenzando por la 
enorme presión al no ser un hecho aislado si no que forma parte 
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de un todo mucho más amplio. No sólo debe tratarse de juzgar 
a los procesados sino también, en el caso de ser condenados 
por apreciarse una conducta criminal en sus actos, el sentar un 
precedente en aras de la función preventiva.

Pero no acaba ahí la dificultad, pues el TS debería interpretar 
si podrían ser procesados por un delito de sedición o de rebelión. 
Tipos penales que no distan mucho el uno del otro en sus 
definiciones, pero difieren en los fines que se persiguen y en el bien 
jurídico que se protege. Con  respecto al bien jurídico protegido 
en el delito de rebelión, como es el ordenamiento constitucional 
democrático, ha de hacerse un tratamiento cuidadoso empezando 
por la consideración que le ha dado en el tiempo el TS como uno 
de los delitos más graves del Código Penal, además de atentar 
contra nuestra norma jurídica suprema. Para decantarse por una 
u otra figura, teniendo que en cuenta que ambas se inician por un 
alzamiento público, tenemos que fijarnos la forma en que se lleva 
a cabo este alzamiento.

En la sedición se habla de fuerza o fuera de las vías legales en 
el art. 544 CP, fijándonos en ese atributo, ya que en la rebelión el 
alzamiento ha de ser de manera violenta y organizada. La violencia 
es uno de los dos obstáculos a superar en la interpretación junto 
con el fin perseguido.

El TS realiza una interpretación restrictiva respecto de la 
violencia del delito de rebelión dado que, a pesar de apreciarse 
evidentes episodios de violencia, la Sala interpreta lo siguiente: 

“La violencia tiene que ser una violencia instrumental, funcional, 
preordenada de forma directa, sin pasos intermedios, a los fines 
que animan la acción de los rebeldes”. 

Siempre se ha de tener presente el argumento teleológico que 
busca la finalidad que persigue la norma jurídica, ello más aún 
con atención a los casos en que se rompe con el tenor literal de 
la misma.

Solucionado el apartado de si esa violencia es suficiente o no, 
queda vislumbrar los fines de los autores. Si leemos el art. 472 CP 
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en lo que respecta al tipo de rebelión seguramente nos fijemos en 
dos puntos: 

“1.º  Derogar, suspender o modificar total o parcialmente la 
Constitución. 5.º  Declarar la independencia de una parte del 
territorio nacional”.

El TS no considera que se den estos presupuestos o al menos 
con la suficiente intensidad, exponiendo que todos los procesados 
eran conscientes 

“de la manifiesta inviabilidad jurídica de  un referéndum de 
autodeterminación” sumando a su motivación la idea de que 
“Bajo el imaginario derecho de autodeterminación se agazapaba 
el deseo de los líderes políticos y asociativos de presionar al 
Gobierno de la Nación para la negociación de una consulta 
popular”.

No entraremos en la justicia o no de la sentencia, o de las 
normas en general. Como siempre, pretendemos guiarnos por 
criterios objetivos, fijándonos únicamente en lo establecido en 
las normas de nuestro Derecho Positivo. En el caso de que el 
referéndum independentista se concibiera como una mera consulta 
sin vinculación jurídica no habría óbice para su realización.

La sentencia ha sido bastante propicia para los reos, lo cual no 
significa que entre en desacierto. Dicho lo anterior en base a que 
en el tipo de la rebelión se prevén penas más altas con respecto 
a la sedición en el caso de los inductores. Es gracias a que los 
pilares sobre los que se asienta este independentismo son como 
castillos en el aire, que el TS consideró que los condenados nunca 
persiguieron los fines que prometieron a una parte de la población 
catalana para lograr su movilización. El único fin que se aprecia 
es el de ejercer una presión sobre el Estado.

Los hechos que han tenido lugar en las últimas semanas 
en dicha comunidad autónoma, en forma de protesta, podrían 
incluso considerarse de sedición, en la medida que buscan el 
incumplimiento de una resolución judicial. Y, siguiendo la estela 
de lo reciente, en los últimos días se ha producido otro hecho 
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importante, como es la ruptura de la unidad de los magistrados 
del Tribunal Constitucional con respecto a la cuestión de 
Cataluña. Esto ha llegado a raíz del recurso presentado por Oriol 
Junqueras acerca de la prisión preventiva que se le impuso. Si 
bien en el pleno del TC sigue primando una gran mayoría (nueve 
magistrados) que constituye un grupo de cohesión en la toma de 
decisiones. Esta idea contrasta con la unidad presentada por el TS 
en su sentencia, a pesar de lo cual la defensa busca la vía española 
a través del TC y la internacional a través del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos para seguir litigando.



EL DERECHO AL “OLVIDO” COMO PROTECCIÓN 
DE NUESTROS DATOS EN INTERNET

Debido a la autonomía reciente de este Derecho de supresión 
o Derecho al “olvido”, aún no se puede discurrir mucho acerca 
del tema pero sí dejar patente su importancia y el régimen jurídico 
que lo avala. Se relaciona con el habeas data, aunque éste se 
aplica más con respecto a información financiera, porque es la 
capacidad de disposición de un sujeto sobre el acceso a los datos 
propios que se hallan almacenados, en aras de corregirlos total o 
parcialmente.

Estamos en la era tecnológica, la cual nos otorga una 
ingente cantidad de privilegios que se tornan en comodidades, 
pero también puede ser algo que se vuelva en nuestra contra. 
No solamente en Internet podemos tener esos problemas. A 
colación viene una noticia publicada recientemente acerca del 
conocimiento que tienen de nuestros datos los operadores de una 
importante marca del sector telefónico, información que venía de 
la mano de un ex trabajador de la misma empresa.

Tratamos en esta ocasión sobre el Derecho a la información, 
pero teniendo en cuenta que hay dos partes cuando hablamos del 
Derecho al olvido y una de ellas resulta afectada. En concreto, 
nos referimos a la información objeto del antes citado derecho 
que discurre a través de los motores de búsqueda de internet. El 
supuesto sería: si buscamos nuestros nombres y apellidos en la 
red obteniendo resultados que atenten contra nuestro honor o 
intimidad.

Haciendo un pequeño inciso, si lo que se pretende proteger 
son la intimidad y el honor frente a los medios informáticos, el 
ámbito de protección comienza por el art. 18.4 CE, pero aún se 
requiere más concreción, la cual es dada por el art. 93 de la LOPD 
(eliminar la relación entre el nombre y apellidos de la persona y 
los enlaces obtenidos en la búsqueda).
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Legislación y jurisprudencia se aúnan para regular el Derecho 
de supresión, siendo el producto del Derecho español un reflejo 
de lo que se gestó en la UE. Ya en el art. 8 del Convenio Europeo 
de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales se plasma 
ese respeto a la intimidad personal y familiar de nuestro texto 
constitucional, y es el actual Reglamento 2016/679 de la UE el 
que se encarga de acotar lo que debemos entender por tratamiento 
de datos personales: cualquier operación efectuada mediante 
procedimientos automatizados y aplicadas a datos personales.

No menos relevante es la interpretación dada por la STJUE de 
13 de mayo de 2014, la misma que subsume el Derecho al olvido 
en el de protección de datos lo cual supone su consideración como 
Derecho fundamental. Criterio que es seguido por la STC 58/2018 
y que ya se ha trasladado a sentencias del TS en nuestro país. 
Esa sentencia del Tribunal Constitucional establece una serie de 
pautas, como la oposición del interesado o el tratamiento ilícito de 
los datos que legitiman a la parte activa para solicitar la supresión.

Hay que llevar a cabo una ponderación entre honor e 
intimidad y la libertad de información, lo que implica que, de 
igual manera que en sede de injurias y calumnias (haciendo 
esta asimilación porque en ambos casos se da relevancia a la 
veracidad), se tengan presentes aspectos como el interés de la 
información o bien la cualidad pública del sujeto. Realmente, 
es indudable la importancia de las divulgaciones que revisten de 
interés público porque facilita el acceso a la información. Es por 
ello que las publicaciones en internet han de respetar las premisas 
de pertinencia y adecuación.

Los criterios proporcionados por la normativa y la 
jurisprudencia serán la clave en esa evaluación que contrapone los 
derechos de libertad de expresión e información y los presentes 
en el art. 18 CE, si bien no está de más señalar que en el caso de 
la intimidad se sigue una mayor restricción. Así, la mencionada 
STC 58/2018 no deja de lado su doctrina sobre el respeto entre 
derechos fundamentales: todos pueden ser objeto de limitación, 
excepto el derecho a la vida.
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Si nos dirigimos contra el buscador se puede decir que, cuando 
hablamos del sexting (difusión de imágenes o vídeos de contenido 
sexual) o de delitos informáticos, se está buscando a quien ostenta 
la autoría en sentido estricto. En el caso del Derecho al olvido 
se puede obviar a la fuente original, acudiendo directamente 
contra el buscador porque se considera que es el culpable por dar 
difusión a los datos. Es la línea jurisprudencial europea la que 
los considera responsable del tratamiento de datos. Si prospera 
nuestra pretensión se suprimirá nuestro nombre como medio de 
búsqueda, pero la información seguirá existiendo y bastará con 
modificar las palabras empleadas para hallar el enlace.

En vista de eso, queda claro que aunque se puedan borrar los 
datos que resultan de buscar nuestro nombre en internet o incluso 
se pudiera llegar a borrar la página o fuente que lo contuviera, 
de la práctica se deriva que ciertos contenidos pueden obtener 
una difusión desmesurada con poco tiempo. Es un remedio quizás 
no tan eficaz por su parcialidad, porque puede resultar tardío y 
por el mecanismo de actuación para conseguir revalidar nuestro 
derecho: acudir al motor de búsqueda, en su defecto a la Agencia 
Española de Protección de Datos y, en “última instancia”, a los 
Tribunales.



EL “IN DUBIO PRO OPERARIO” EN LA LIBRE  
CIRCULACIÓN DEL TRABAJADOR EUROPEO

La Unión Europea es un concepto de ahora, de nuestro 
tiempo, el fruto de una progresividad en su conformación como 
aglutinante de lo que es la Europa unida. Nace en el seno del 
ámbito económico, pero desde que en 1992 se firmara el Tratado 
de Maastrich, el ideal va cogiendo forma, básicamente orientado a 
la consecución de una única frontera que envuelva a los veintiséis 
países que la componen (tras la marcha del Reino Unido, lo cual 
supone una importante pérdida con respecto a la materia que es 
objeto de tratamiento). No es endeble la construcción lograda 
en estos últimos años, pues el derecho que emana de la UE se 
caracteriza por su supremacía sobre los Ordenamientos jurídicos 
de los Estados Miembros y la eficacia directa de sus normas (con 
alguna circunstancia especial como el caso de las directivas). 
Es decir, si nos ponemos a reflexionar sobre la clasificación de 
las normas jurídicas, el Derecho del que hablamos se halla en la 
cúspide, por encima de nuestra Constitución y de los acuerdos 
o tratados internacionales de los que forma parte nuestro país y, 
es que estos últimos se sitúan a la par de nuestra norma suprema 
(prueba de ello son los arts. 93 y ss. CE). El resultado de lo anterior 
es la existencia de algo semejante a una Constitución europea, 
obviamente no entendida como el concepto que tenemos del texto 
constitucional, sobre todo nuestro derecho nacional.

El trabajador que ostente la ciudadanía europea reviste de un 
blindaje en materia de derechos del que no gozan los nacionales 
de terceros Estados. Fijémonos en que hasta del léxico se deriva 
una importante diferenciación. Comenzando por configurar la 
libre circulación del trabajador como un derecho contenido en la 
Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea (art. 15.2), 
lo que reitera su estatus como precepto de Derecho Originario 
junto con el art. 45 TFUE. Este último es el que contiene el 
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devenir del trabajador migrante de la UE, porque sus apartados 
segundo y tercero dotan de un contenido esencial e instrumental 
a los derechos del mismo. Sobre todo, goza de interés el segundo, 
ya que envuelve sus palabras en un principio, la prohibición de 
toda discriminación a esta clase de trabajador. Conviene citar 
dos cuestiones antes de continuar: la primera, no debe entenderse 
la libre circulación laboral como un derecho absoluto, pues está 
sometido a algunas restricciones tales como el orden o la salud 
pública, así también para el acceso al empleo público (concepto 
abstracto que nos otorga la jurisprudencia europea y que ha de ser 
tenido presente, pues lo que asociamos al sector público queda a 
merced de las interpretaciones del TJUE). En segundo lugar, el 
papel interpretativo del órgano judicial europeo se orienta hacia 
el efecto extensivo de los preceptos, la norma juega a favor del 
trabajador perteneciente a otro Estado Miembro (EM). Reflejo 
de esto es la Sentencia Levin del TJCE que deja muy pocos 
supuestos fuera de la definición de trabajador por cuenta ajena 
(acuñada también por la jurisprudencia europea en la sentencia 
Lawrie-Blum, del año 1986). Al menos sobre el plano teórico, 
podríamos afirmar que es indiferente hablar de un trabajador 
español, alemán, italiano o de cualquier otro que sea nacional de 
un Estado Miembro, puesto que se ha creado un nuevo modelo 
de ciudadano que es parte de una esfera más amplia a las propias 
fronteras nacionales.

Tras este principio de no discriminación se esconde una 
equiparación casi plena en derechos laborales, e incluso se 
preocupa de paliar el efecto disuasorio que pueden tener las 
relaciones familiares u otros vínculos estrechos. El desarrollo 
que se realiza a través del Reglamento 492/2011 y las Directivas 
2004/38/CE y la 2005/36/CE (sobre todo a tener en cuenta 
las dos primeras normas), no dejan lugar a duda acerca de las 
intenciones del legislador europeo, el cual no necesita redundar 
en la subjetividad de los derechos universales que son inherentes 
a cada persona. En el caso de los derechos instrumentales, la 
mayoría son derivaciones de la libertad de circulación presente 
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en los artículos 20.2 y 21 TFUE). Sea discriminación directa 
o indirecta, explícita o encubierta, si se trata de requisitos que 
sean más fáciles de cumplir para los nacionales del Estado de 
que se trate, o bien de aquellos que resulten dificultosos para el 
trabajador migrante, no tiene cabida en la forma de entender los 
derechos sindicales, de acceso al empleo, a los beneficios sociales 
o fiscales, etc. Pensemos en una posible desigualdad en el trato 
con respecto al despido o la retribución: ello daría lugar a que el 
juez nacional deba aplicar la normativa europea por encima de 
lo que esté establecido en la legislación del Estado en que tiene 
jurisdicción. Al no existir una jurisdicción europea se origina el 
problema de dar respuesta al fórum que ha de conocer del asunto 
y la obtención del ius en cuanto a ley nacional aplicable, es un 
tema que precisa tratamiento aislado por su complejidad.

A pesar de lo dicho en la frase anterior, es encomiable 
la interrelación que tiene ese triángulo de instituciones de la 
UE en esta materia, formando un frente unido: realmente las 
desavenencias se generan en mayor medida en su conexión con 
los ordenamientos internos.

El contenido instrumental se deduce por la lógica, ya que es 
obvio que si vamos a atender una oferta de trabajo en otro EM: no 
es un requisito indispensable que haya oferta, pues los trabajadores 
están facultados para viajar por la UE en aras de encontrar empleo, 
e inclusive si pierden ese empleo seguir ostentando la condición 
de trabajador migrante en ese país en caso de que continúen su 
búsqueda de empleo y tengan probabilidades de obtenerlo. De 
ello se derivarán derechos como la entrada y la residencia. Con 
respecto a la residencia, incluso se rompe con la regla general de 
los cinco años de residencia continuada para obtener la residencia 
permanente.

A modo de conclusión, sería bueno dejar una observancia clara 
de que el estudio de esta vertiente del derecho europeo requiere 
de una mayor profundización, ya que hay ciertas precisiones 
que así lo exigen, como el caso de trabajador autónomo y del 
trabajador por cuenta ajena, que tienen un régimen separado: los 
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autónomos se guían por el art. 48 y los arts. 56-58 TFUE, pero 
la directiva 2004/38/CE los equipara en prerrogativas, pudiendo 
llevarnos a la confusión. También la diferencia entre trabajador 
transfronterizo (en el que rige el Reglamento 482/2011) y el 
transnacional, que se halla protegido por la directiva 96/71/CE; 
o bien las especialidades en cuanto al ámbito territorial donde se 
aplica, pues el art. 52 TUE ―donde se enumeran los veintiséis 
Estados Miembros― se complementa con el art. 355 TFUE 
(territorios ultraperiféricos y de ultramar), sin olvidar a Noruega, 
Islandia y Liechtstein (Acuerdo sobre el Espacio Económico 
Europeo) y Suiza (en virtud de un acuerdo de 1999).

Esta no es más que una de las múltiples obras de creación 
jurídica que ha realizado el supra Estado que es la UE, cuyo 
objetivo no sólo debe ser la imponer unas normas generales y 
fijar límites, sino el de acentuar más su papel de protección, o 
cuanto menos, de ayuda cuando se presentan dificultades. Ello 
sea dicho desde la perspectiva de la pandemia que actualmente 
está generando serios problemas sanitarios, sociales, laborales y 
económicos.

En cuanto a resoluciones judiciales referidas al ámbito laboral 
internacional, tenemos innumerables ejemplos, pero una que 
puede ser destacada a la hora de englobar tanto la libre circulación 
como el derecho del trabajo es la sentencia Bosman, una cuestión 
prejudicial que fue resuelta el año 1995 por el TJUE.



LAS RELACIONES ENTRE EL ESTADO 
Y LAS CONFESIONES RELIGIOSAS

Para abordar las relaciones Iglesia-Estado debemos tomar 
como base las normas que nos proporciona el Derecho Eclesiástico 
del   Estado. Son estas normas las que tratan los aspectos 
económico, matrimonial y educativo que me permitirán tratar 
la relación del Estado con las distintas confesiones religiosas. 
Distintas confesiones, pues cuando hablamos de Iglesia ya no 
nos referimos sólo a la Católica, sino que habremos de tener en 
cuenta otras confesiones que han obtenido arraigo en nuestro país 
y, por tanto, han pasado a formar parte del Registro de Entidades 
Religiosas. Cabe resaltar que el legislador se da cuenta de que 
debido al cambio inevitable que se produce con el avance de la 
historia, al firmar los Acuerdos de 1992 (en virtud de los cuales el 
Estado alcanza un convenio con las religiones evangélica, judía 
e islámica reconociéndoles personalidad jurídica una vez estén 
inscritas en el Registro de Entidades Religiosas), la confesión 
católica ya no es la única que merece reconocimiento.

Solo pretendo dar unas pinceladas, pues el tema requiere un 
amplio tratamiento. Por ello, me gustaría centrarme en el supuesto 
de hecho que plantea la relación entre el Estado y esa diversidad 
de confesiones y, más allá, en la igualdad que ha de existir entre 
ellas.

En primer lugar se ha de mentar el principio de aconfesionalidad 
que caracteriza a nuestro Estado, art. 16.3 CE: 

“Ninguna confesión tendrá carácter estatal. Los poderes públicos 
tendrán en cuenta las creencias religiosas de la sociedad española 
y mantendrán las consiguientes relaciones de cooperación con la 
Iglesia Católica y las demás confesiones”, 

lo que no implica una separación total entre ambas instituciones 
sino simplemente la ausencia de una religión oficial, si bien, y 
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aquí he de citar otro principio, habrá colaboración por parte del 
Estado con las distintas confesiones. Pero, ¿es igualitaria esa 
colaboración con todas? El art. 16 CE nos habla que la libertad 
religiosa, ese derecho fundamental, es una conquista garantizada 
y que se cumple en el ámbito de la práctica. El art. 14 CE  trata 
la igualdad jurídica de los ciudadanos ante la ley, pero de igual 
modo que sucede en la actualidad, pues en ocasiones no todos los 
ciudadanos son juzgados de igual manera, así también ocurre en 
algunos aspectos de la relación del Estado con las Confesiones.

Con ello no quiere decir que exista una discriminación, 
en el sentido estricto de la palabra, y debo volver a señalar los 
Acuerdos de 1992 para dejar constancia de que, en lo que respecta 
a la Historia del Derecho, esos Acuerdos han tenido lugar como 
si dijéramos ayer y, aunque supongan un gran avance en cuanto 
a una asimilación entre la iglesia católica y el resto de iglesias, 
es imposible discutir el arraigo que tiene la primera en nuestro 
país, si echamos la vista atrás a través de los siglos. Por ello, 
parece lógico que el igualar todas la religiones no puede ser un 
proceso de pocos días y ello, además si nos fijamos en el número 
de seguidores que tiene cada una (siguiendo los datos recabados 
por el CIS el 69,3% de la población se declara como católica, el 
1,9% profesa otras religiones, el 16% se declara no creyente y el 
10,3% es atea, ello en el mes de enero de 2015 con lo cual podrían 
haberse dado variaciones, como con respecto al año 2012 en el 
que los creyentes católicos ascendían al 73,4%).

Con las normas en la mano no se aprecia ninguna 
discriminación entre confesiones, si bien hay ciertos aspectos 
que marcan la diferencia y me gustaría tratar algunos de ellos, a 
modo de ejemplo. En ningún caso pretendo aseverar en si se trata 
de diferencias en un sentido positivo o negativo, puesto que más 
allá de las normas jurídicas considero que hay otros factores que 
pueden influir, como son los sociales.

En lo que respecta al matrimonio, partiendo de que en 
nuestro Ordenamiento Jurídico hay un matrimonio único que 
se puede celebrar en forma religiosa o civil, cuando se celebra 
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en forma religiosa valdrá el celebrado tanto en forma canónica 
como el celebrado según los ritos evangélico, judío o musulmán. 
Ahora bien, fijémonos en un punto concreto, en el expediente 
matrimonial (siendo éste una pieza necesaria para la celebración 
del matrimonio por tratar la capacidad y la intención que tienen 
los contrayentes):  hay especialidad en el matrimonio canónico 
en cuanto a que se guiará por los ritos que tiene preestablecidos; 
en cambio en el caso evangélico o judío será de obligatorio 
cumplimiento. En el caso del matrimonio celebrado según el 
rito islámico los contrayentes pueden optar entre celebrar el 
matrimonio sin expediente civil previo o bien tramitarlo con 
anterioridad a la celebración. Todos, eso sí, son inscribibles en 
el Registro Civil de acuerdo con lo establecido con el art.63 CC.

Hablando de la educación (también los Acuerdos con la Santa 
Sede de 1979 se encargan de regular este aspecto), he de decir que 
el art. 27.3 CE permite a los padres elegir la religión que crean 
más acorde o adecuada para los hijos en base a sus creencias. 
Y es en relación con esto que hablo de la diferencia en sede 
de enseñanza, refiriéndome a los centros públicos (pues en los 
concertados habrá de respetarse la religión que profese el centro 
en cuestión), en los que la enseñanza católica se ofertará y además 
será tratada como una asignatura más, mientras que, por ejemplo, 
para los de confesión evangélica los padres habrán de solicitar que 
se imparta en el centro. En este sentido me he de remitir a lo dicho 
anteriormente y, es que el número de seguidores de la religión 
evangélica, a pesar de ser creciente en la actualidad, no se acerca 
a la demanda que pueda tener la enseñanza católica, siendo esto 
un factor que puede tener bastante relevancia. También he de 
decir que ya no es sólo una cuestión recogida en el papel, sino 
que ya hay centros que imparten religión evangélica y en algunas 
CC. AA. también la islámica (como es el caso de los colegios 
públicos extremeños que ya ofertan la religión islámica junto a la 
católica y la evangélica: eso sí, requiere de un quórum de alumnos 
mínimo para que se imparta).
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En cuanto al aspecto económico es indiscutible que la 
religión católica recibe unos recursos mayores que el resto de 
confesiones, ya que desde los Acuerdos de 1979 sobre asuntos 
económicos,   ese apoyo se blinda. Un ejemplo práctico es la 
casilla que puede marcarse en la declaración de la renta para 
apoyar económicamente la obra llevada a cabo por la iglesia 
católica. Aquí únicamente debo decir que unos mayores recursos 
pueden determinar una mayor repercusión en el ámbito público 
pudiendo así dar a conocer más las creencias que pertenecen a esa 
confesión. Deberían repartirse los recursos de una manera más 
equitativa entre las distintas iglesias, sin obviar que en el caso de 
la iglesia católica, al existir una estructura mucho más amplia, 
necesitan de una mayor colaboración en el momento actual.

Como colofón, deseo dejar firme mi postura de que, a pesar 
de dar un punto de vista imparcial de lo que supone la realidad 
religiosa en España, he sido educado en el seno de la confesión 
evangélica, lo que me ha hecho ser más sensible a ciertas 
situaciones que se producen en el tratamiento de una u otra 
confesión. Pero también debo señalar el respeto que aprecié, desde 
mi propia experiencia, pues estudié en un colegio concertado cuya 
religión era la católica, con relación a los alumnos que profesan 
otras creencias, partiendo ya desde el hecho de no forzar a la 
participación de las actividades propias de su religión. Digo esto 
sin ánimo de crítica, sino más bien con la consciencia de que, 
como en otros ámbitos, todo tiene una evolución y ya es un gran 
avance el reconocimiento jurídico, tanto desde el punto de vista 
legal como convencional (legal como es la LO 7/1980, de 5 de 
julio, de libertad religiosa, y convencional como son los Acuerdos 
de 1979 y 1992) que hoy en día gozan varias religiones, fruto de 
la diversidad latente en nuestra sociedad.

Y ya no sólo en el plano jurídico como tal, sino que hoy en día 
se han conseguido logros por parte de las otras confesiones, tanto 
en lo que se refiere a infraestructuras como en lo que concierne 
al ámbito público. A modo de ejemplo la inclusión en TVE de 
programas de las distintas confesiones   (Buenas noticias, en lo 
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que se refiere al ámbito evangélico), con la importancia que 
reporta estar presente en un medio de difusión masiva. Todas 
estas libertades de manifestación y de culto surgen gracias a la 
protección constitucional existente al respecto, estableciéndose 
como único límite el sostenimiento del orden público.

Ahora bien, lo que entiendo que debe terminar es la 
confesionalización católica de los funerales de Estado, los 
juramentos y promesas de los cargos públicos. También la 
normalidad democrática implica la no participación de militares 
y corporaciones municipales en procesiones de  la Semana Santa, 
que bien lo pueden hacer a título personal y de forma voluntaria. 
Hace pocas semanas conocimos, con estupor, la sanción a una 
mujer militar que optó por cuidar a su niño antes que participar 
en un desfile de Semana Santa, al no tener con quien dejar a su 
criatura.

Y, un problema no menor para las confesiones minoritarias 
resulta el no contar con una normativa legal respecto a los lugares 
de culto, razón por la cual son objeto de innumerables trabas 
por parte de los ayuntamientos, los cuales no incluyen lugares 
de oración (excepto los católicos) en sus planes urbanísticos. 
Este es el motivo por el cual  se extreman los requisitos para 
las confesiones minoritarias, equiparando sus lugares de culto 
como si fueran discotecas o cines, cuando pretenden instalarse en 
el casco urbano. Se tornan más flexibles cuando los instalan en 
polígonos industriales o en las afueras de la ciudad o población, 
facilitando la creación de guetos.

Considero que todas esas diferencias se remiten a que este 
proceso aún está teniendo lugar, siendo posible subsanarlas (no 
entendiendo subsanar en un sentido negativo) en un futuro, siendo 
ahora inevitable hablar de un trato diferencial aún latente entre la 
iglesia católica y el resto de confesiones.



ACERCA DE LA PRISIÓN PERMANENTE  
REVISABLE

En lo relativo a la prisión permanente revisable no debemos, en 
primer lugar, asociarla con una cadena perpetua, y ello contando 
con que realmente se respeten los plazos establecidos para la 
revisión y el juzgado o Tribunal correspondiente lleven a cabo, 
de oficio, el exhaustivo examen acerca de si el reo deba continuar 
o no su condena. En segundo término, no lo tomemos como un 
atraso en lo referente al Estado democrático y de Derecho que se 
proclama en el art. 1.1 de nuestra Constitución, pues en ningún 
caso estamos hablando de pena de muerte ni de una condena 
perpetua.

Tengo certeza en el poder de la Constitución Española como 
nuestra norma jurídica suprema, y ello apelando al artículo 25.2 
CE, que trata la resocialización y en cuanto a esto lo considero el 
principal aval de la pena privativa de libertad. No estamos ante 
una medida aplicable a cualquier delito sino sólo aquellos que 
nos enumera el art. 140 CP, los cuales revisten de una notoria 
gravedad, que en muchos casos incluyen la reincidencia o bien 
la comisión de más de un delito realizado de forma sucesiva y 
subsiguiente a otro.

Este tipo de delitos son susceptibles de generar alarma 
social y, por ello, es entendible la movilización de las familias 
de algunas de las víctimas en años recientes, buscando con ello 
frenar la derogación de dicha norma, pero estimo que la labor del 
legislador no debería estar a merced de lo que los afectados deseen, 
sino que, y ello a pesar de que es perfectamente comprensible el 
sufrimiento que estas situaciones provocan, ha de ser conforme 
al Derecho que a todos, como ciudadanos españoles, nos ampara, 
protege y ofrece garantías.

Con relación a esta norma podemos observar un punto 
intermedio, entre lo que yo diría que son penas desorbitadas y 
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lo que son unas condenas, que lejos de incidir en el reo debido a 
su escasa duración, le permiten salir en libertad, facilitando que 
en muchos casos vuelven a delinquir, como suele ser frecuente 
cuando se trata de violadores y demás delincuentes sexuales. Es 
una medida que, bien ejecutada, nos puede permitir ver quién 
desea vivir en libertad y quién no.

Claro está que no todo es bueno, ya que puede provocar 
congestión en los órganos judiciales debido a que a partir de los 
25 y los 35 años del cumplimiento de la condena, ésta se deberá 
revisar de oficio por parte del órgano judicial correspondiente, 
y cada caso particular cada dos años, para decidir si se ha de 
continuar o no con la privación de la libertad. Y también se debe 
tener en consideración los altos costes económicos que supondría 
la aplicación generalizada de esta medida para el Estado y sin 
olvidar la dificultad que supone hacer un adecuado, por no decir 
exhaustivo, examen de cada uno de los expedientes, con lo que a 
no tan largo plazo sería necesaria la creación de órganos judiciales 
específicos, tal como está ocurriendo en relación con la violencia 
de género.

Por tanto y teniendo en cuenta que esta iniciativa llevada a 
cabo por el Partido Popular en el año 2015, año en el que nuestro 
Derecho Penal se endureció con una amplia reforma, tiene como 
fin el imponer un punto intermedio entre las escasas condenas que 
en ocasiones se cumplen y una privación de libertad vitalicia, ha 
de brindarse una oportunidad para poner en práctica su correcto 
funcionamiento y, ante todo, no olvidarse de que ha de tenerse 
como principal objetivo la resocialización del condenado.



EL ABORTO EN NUESTRA SOCIEDAD

El aborto, como la eutanasia, son figuras controvertidas 
no sólo a nivel jurídico sino ya en lo cotidiano, compuesto por 
las diferentes visiones que tienen las personas, sin olvidar la 
del ámbito religioso pues en este supuesto tiene mucha cabida. 
Pero como siempre, busco únicamente dar un tratamiento del 
tema con lo que dicta nuestro derecho positivo como única 
herramienta. Además, es un tema que no ha de ser tratado de 
manera radical, ni todo es negro, ni todo es blanco, pues se han 
de estudiar todas las variables y con ello atender cada caso con 
el proceder que corresponda. Por tanto, únicamente dar una 
visión global en relación a dos cuestiones: ¿es o no persona el 
feto? Y la protección que nuestro Ordenamiento Jurídico brinda 
en sede del aborto.

La gran pregunta que podemos hacernos es, ¿se considera 
persona al feto o nasciturus? Pues al margen de las convicciones 
personales, es la respuesta normativa a esto lo que va a marcar 
el tratamiento que se le dé. Y es esta pregunta o la consideración 
que le da cada persona el foco de las disputas, pues si para 
ciertos sectores el aborto es sinónimo de asesinato, será porque 
consideran al concebido como a una persona.

No podemos olvidar como antecedente la reforma operada 
en el ámbito penal del año 1985, la cual despenalizó el aborto 
en tres supuestos como son: riesgo grave para la salud física o 
psíquica de la mujer embarazada, violación y malformaciones o 
taras, físicas o psíquicas, en el feto. Aún en la actualidad tiene 
calado lo establecido de la mencionada ley. A modo de reseña 
nada más que mencionar, como mayor precedente, que ya en 
la Segunda República se despenalizó el aborto durante las doce 
primeras semanas de gestación, una muestra más de la progresión 
experimentada en el ámbito jurídico en este período con respecto 
a otros.
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La LO 2/2010  sobre salud sexual y reproductiva y de la 
interrupción voluntaria del embarazo, es la que nos guía dentro 
del ámbito penal acerca de los supuestos en que puede llevarse 
a cabo por medio de un sistema de plazos, en el cual también se 
deben tener en cuenta una serie de requisitos a la hora de llevarlo 
a cabo en cada caso:

Su art.12: 
“Se garantiza el acceso a la interrupción voluntaria del 
embarazo en las condiciones que se determinan en esta Ley. 
Estas condiciones se interpretarán en el modo más favorable 
para la protección y eficacia de los derechos fundamentales de 
la mujer que solicita la intervención, en particular, su derecho 
al libre desarrollo de la personalidad, a la vida, a la integridad 
física y moral, a la intimidad, a la libertad ideológica y a la no 
discriminación”.

Cito este artículo por la importancia que tiene en relación al 
papel de la mujer, el cual debe ser tenido en cuenta, tanto a la 
hora de legislar como de dictar sentencias en el momento de crear 
jurisprudencia. Si se pretenden mayores restricciones a esta ley 
habría que examinar de cerca también los derechos antes citados 
a efectos de una posible vulneración.

De esta ley con respecto a nuestra pregunta poco más 
podemos obtener pues los artículos siguientes se limitan a regular 
los plazos y presupuestos necesarios para que se pueda solicitar 
la interrupción voluntaria del embarazo, además de recoger las 
garantías para su prestación.

Los arts. 29 y ss. del CC también han de ser tenidos en 
cuenta (sólo en lo que se refiere a la protección personal y no a 
la patrimonial) y ello comenzando por lo que enuncia el art. 29: 

“El nacimiento determina la personalidad; pero el concebido se 
tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables, 
siempre que nazca con las condiciones que expresa el artículo 
siguiente”.

Con esto se nos aclara que persona será aquel niño que nazca 
vivo, ahora bien ya le estamos otorgando al nasciturus ciertos 
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efectos jurídicos como son las herencias y donaciones obviamente 
sometidas a condición suspensiva, pues habrá de haber nacimiento 
para que se desplieguen los efectos.

Quedémonos en este punto con el momento de adquisición de 
la personalidad y continuando con el art. 30 CC: 

“La personalidad se adquiere en el momento del nacimiento 
con vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno 
materno”.

 Nos completa la tesis con esa segunda parte que supone el 
requisito de desprendimiento del útero materno. Por tanto debo 
concluir aquí con la premisa de que en relación con los efectos 
civiles el concebido no se considera persona.

El art. 15 CE que protege el bien jurídico que es la vida, 
establece: 

“Todos tienen derecho a la vida y a la integridad física y moral, 
sin que, en ningún caso, puedan ser sometidos a tortura ni a 
penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la 
pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales 
militares para tiempos de guerra”.

Este artículo tampoco nos ilustra en lo referente a si es 
persona o no el feto, si bien es importante tenerlo en cuenta pues 
la garantía que ofrece a efectos de la protección no es algo nimio, 
con lo que debemos remitirnos a la postura que adopte el TC. En 
este punto entramos en un terreno determinante para la cuestión 
del aborto puesto que nos hallamos ante un derecho fundamental 
que, como ya sabemos, revisten de una mayor protección.

Determinante, porque si afirmamos que el nasciturus es una 
persona, deberemos aplicar la protección que emanan de este 
precepto constitucional. Si bien, teniendo en cuenta la postura del 
máximo intérprete de la CE como es el Tribunal Constitucional, se 
advierte, en primer lugar en su STC 53/1985, cierta controversia al 
no considerar al feto titular del derecho a la vida pero otorgándole 
protección a través del tutelaje del Estado o bien el recurso a la 
vía penal.

También debo tener en cuenta la postura del Tribunal Supremo, 
ya que su jurisprudencia también inspira a nuestro Ordenamiento 
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Jurídico (art. 1.6 CC), que en algunas de sus sentencias establece 
que el nasciturus puede ser objeto del delito de lesiones sea 
causado por dolo o imprudencia o incluso ser indemnizado en 
casos de que se le prestara asistencia defectuosa en el parto.

En el ámbito penal únicamente   se lleva a cabo la tarea de 
tipificar las conductas abortivas que no estén amparadas por la ley 
en los artículos 144 al 146 y también en el art. 417 bis, siendo el 
último el que recoge lo emanado de aquella LO 9/1985. Tampoco 
aquí se nos ofrecen herramientas para discernir si estamos ante 
una persona o no, aportándonos una vía para paliar la posible 
vulneración de la ley.

Con la normativa en la mano observamos que realmente 
no podemos considerar al nasciturus como persona, pese a la 
protección que en algunos casos se le ofrece, y ello con la dificultad 
que implica obtener una respuesta certera con lo establecido por 
el legislador y aún más ante la falta de una postura firme del TC. 
Todo esto sumado al manto protector que ofrece el TS, puede 
invitar fácilmente  a la duda.

Pendientes del recurso planteado por el PP ante el Tribunal 
Constitucional el cual aún no se ha pronunciado, cumpliéndose 
en la actualidad ocho años en los que este asunto ha permanecido 
paralizado. Bien es sabido que, por parte de facciones políticas, se 
ha buscado el endurecimiento de una ley que a mi entender regula 
de manera bastante acertada esta materia, cubriendo los posibles 
supuestos que pudieran tener lugar. Es más, en mi opinión, lo 
único que se conseguiría con más restricciones es un retroceso y 
que siga teniendo lugar la situación de disponibilidad del aborto 
sólo para la gente que tenga recursos para llevarlo a cabo por 
otras vías, citando aquí la opinión jurídica de autores como Ibáñez 
y García-Velasco, para los cuales  la prohibición y penalización 
del aborto inducido no impediría que se siguieran realizando 
alrededor de 100.000 abortos al año (cifra del año 2006), con lo 
que no se resolvería nada con la penalización.



LA DESHEREDACIÓN COMO LÍMITE  
AL DERECHO PROPIO DE LOS DESCENDIENTES

El Derecho de Familia es una rama jurídica en la que tampoco 
se encuentra mucho material sobre el cual teorizar: hay pocas 
“zonas grises”. De la literalidad de los preceptos se obtienen las 
respuestas para los potenciales conflictos que puedan tener lugar, 
pero sí es un tema espinoso, pues si el Derecho ya es fuente de 
vicisitudes en las relaciones sociales, aún más lo es aquí, toda 
vez que interviene el factor sentimental. Es imposible deslindarse 
del elemento humano, pero, pensando de manera objetiva, todo 
queda reducido a relaciones: cómo nacen, el modo en que se 
desarrollan, y su extinción. Bastante paradigmático para esta idea 
es el caso de si concebimos el matrimonio como un contrato o, si 
en cambio, lo analizamos como la unión religiosa o de otra índole 
de dos personas que se quieren. Probablemente la respuesta a esta 
cuestión tome parte de ambos sentidos.

Dos son los conceptos que han de procurarse antes de hablar 
sobre desheredación: descendientes y legítimas. Primeramente, 
cuando tratamos de descendientes puede que la idea recale en los 
hijos que se encuentran todavía en régimen de patria potestad, por 
lo que se puede traer a colación la presencia en todo el orden civil 
de referencias al menor, desde la incapacidad para contratar (salvo 
lo que respecta a los menores emancipados) hasta su presencia 
ineludible en el Derecho de Familia (bien como interés protegido 
en los procesos de divorcio o siendo parte imprescindible de la 
esfera personal del matrimonio), pasando por ser núcleo esencial 
de la filiación en cuanto a los derechos de la persona. Más para 
este caso el adjetivo “menor” resulta insuficiente; debemos 
atender a los hijos y, a éstos, en tanto que son descendientes. 
Por lo cual, hijos y nietos, comúnmente formarán esta categoría. 
No está demás una pequeña referencia a la igualdad de los hijos, 
consagrada primeramente en el art. 39.1 de la Constitución y, 
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tras la reforma operada en el ámbito civil, por la Ley 11/1981, 
que abarca la materia de filiación, la cual “transcribe” la esencia 
de la norma suprema. Y esto es así con independencia de si son 
adoptados o no, pues concurrirán en las mismas condiciones a la 
herencia. La STC 9/2010 se encarga de avalar esta igualdad en 
un caso preconstitucional en el que se había excluido a una hija 
por razón del origen de su filiación, en un caso de sustitución 
fideicomisaria.

El otro elemento que se halla indisoluble en esta institución 
es la legítima, concebida como una parte del caudal hereditario, 
en concreto dos tercios de la herencia, y que, a su vez, se divide 
en legítima estricta y legítima larga, debido a la facultad que tiene 
el testador para utilizar un tercio de esa cuantía para mejorar a 
alguno de los legitimarios. La construcción civilística los llama 
herederos forzosos, y no se equivoca, ya que esta implantación 
de la sucesión intestada, dentro de la autonomía que imbuye al 
testamento, se consolida como regla general, pero no absoluta, 
como se verá a continuación.

En la desheredación surge una respuesta a los aspectos 
negativos que pueden darse dentro de las relaciones familiares, 
y lo hace como consecuencia de la figura que conocemos como 
legítimas, los herederos forzosos, en las que podemos englobar 
grosso modo a descendientes, ascendientes y al cónyuge 
supérstite. Sin la existencia de la limitación que suponen a la 
voluntad del testador no tendría sentido que el Código Civil se 
molestara en regular una “vía de escape” en aquellos casos en 
que cualquiera de los sujetos antes mencionados cometan actos 
reprobables contra el causante.

Veremos que no es un proceso complicado, pero para que 
sea válido requiere que en el testamento se exprese la causa y la 
identificación del legitimario que incurrió en la misma. Es más, 
la regulación juega a favor del desheredado pues ante la ausencia 
de cualquiera de los requisitos formales seguirá concurriendo 
a la legítima. Resulta interesante el contraste con la preterición 
(intencional o no) de los herederos forzosos, ya que esta institución 
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de derecho sucesorio se encarga de proteger a los legitimarios de 
quedar privados de la cuantía que les corresponde. En caso de 
que tuviera lugar, se anula total o parcialmente la voluntad del 
causante para las disposiciones de contenido patrimonial, en tanto 
que se pretende proteger la legítima.

El régimen jurídico se halla en el art. 852 CC que reza así: 
“Son justas causas para la desheredación, en los términos que 
específicamente determinan los artículos ochocientos cincuenta 
y tres, ochocientos cincuenta y cuatro y ochocientos cincuenta y 
cinco, las de incapacidad por indignidad para suceder, señaladas 
en el artículo setecientos cincuenta y seis con los números 1º, 2º, 
3º, 5º y 6º”.

A tenor de lo que quedó señalado anteriormente nos 
centraremos en las causas que privan de la legítima a los hijos y 
descendientes, que serían, expresadas rápida y coloquialmente, 
las siguientes:

•	 Haber atentado contra la vida del testador.
•	 Acusar falsamente al causante de un delito que conlleve 

una pena de prisión.
•	 Evitar, mediante violencia o intimidación, que se 

realice testamento, obligar a testar, que se revoque o su 
ocultación.

•	 Negación de alimentos sin justificación alguna.
•	 Maltratos físicos o de palabra. En este punto sí que 

se hace una interpretación extensiva al calificar la 
jurisprudencia del TS el maltrato psicológico como 
motivo de desheredación. Sigue el Alto Tribunal en su 
línea de amparar jurídicamente esta última conducta, 
pues lo ha hecho en otras ocasiones llegando a considerar 
el daño psicológico ejercido por una hija sobre sus 
padres como motivo de ingratitud para poder revocar una 
donación. Posiblemente, cuando se afirma que las causas 
aquí recogidas son un numerus clausus que debe ser 
interpretado de manera restrictiva, sea un límite más para 
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evitar que la desheredación se funde en motivos nimios o 
en la ausencia de los mismos, de igual manera que en la 
preterición.

•	 Violencia doméstica. Es un avance en este campo la 
regulación hecha por la Ley Balear 3/2009, sobre causas 
de indignidad sucesoria y desheredamiento, que en su 
art. 69 bis.1.a) impide que aquellos condenados por 
atentar contra la vida de los descendientes (entiéndase 
que también recoge los casos de cónyuge, pareja de 
hecho y ascendientes) puedan acceder a la herencia de 
quienes han sufrido sus maltratos. No es el único caso 
en que las Comunidades Autónomas legislan en sede de 
desheredación: podemos apreciar otros ejemplos como el 
del País Vasco, donde se aprobó una ley en el año 2015 en 
la que, a pesar de ciertas peculiaridades, se permite a los 
padres desheredar ad nutum a sus hijos, o la de Galicia, 
donde la legítima queda reducida al veinticinco por ciento 
del haber hereditario.

A modo de solución, existe la posibilidad de la reconciliación 
para desproveer de efectos a la desheredación. Así lo remarca el 
art. 856 CC, eso sí, estableciendo que el causante queda privado de 
la posibilidad de llevarla a cabo tras ese acto jurídico. Un remedio 
jurídico que también tiene cabida en las separaciones judiciales 
cuando nos encontramos con supuestos de derecho matrimonial.

Poco más se puede reflexionar sobre el precepto anterior, 
dada su rigidez legal. Lo que si se permite es la licencia de un 
símil que apele a su interrelación con la extinción de otras figuras 
del Derecho de Familia. Obsérvese la obligación de alimentos o 
la patria potestad, en las que se prevén barreras que evitan que 
ciertos comportamientos pasen desapercibidos para el Derecho. 
Se otorgan estos privilegios por razón de parentesco, basados en 
la finalidad de que las relaciones familiares impidan la situación 
de desamparo de alguno de sus componentes. Se trata básicamente 
de obligaciones unilaterales para las personas que en cada caso 
deban cumplir con su deber, a pesar de que algunas realmente 
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son un sinalagma en sus inicios, teniendo en cuenta que es difícil 
prever una necesidad sobrevenida. Por ello, a pesar de no exigirse 
una contraprestación, se requiere cuanto menos un canon o un 
estándar de conducta (puede ser que el Código Civil en su art.7.1 
cuando habla del ejercicio del Derecho conforme a la buena fe, 
irradie sus efectos incluso a estos casos).



LA MAL LLAMADA “JORNADA A LA CARTA”:  
UNA CUESTIÓN DE DERECHO LABORAL  

Y DE FAMILIA

En fecha reciente se ha emitido un fallo por parte del juzgado 
de lo social nº 1 de Valladolid, en el cual se aplica la reforma 
operada por el Real Decreto-Ley de 2019 sobre el art. 34.8 del 
Estatuto de los Trabajadores: la adaptación de la jornada laboral.

Bien, la motivación de la sentencia se basa en dos pilares: 
el primero es la anteriormente citada reforma y, el segundo, es 
la doctrina del Tribunal Supremo en referencia a la desigualdad 
laboral que puede darse entre hombres y mujeres.

Existen dos escollos: el jurídico reside en que la normativa 
sólo es aplicable a los menores de doce años. En este punto entra 
en juego el papel del juez, yendo contra el tenor literal de la ley. 
Es aquí donde se aprecia el valor dado al sentido constitucional 
que se le puede dar a las normas, llevando a cabo una extensión 
teleológica, al colocar la conciliación de la vida familiar y laboral 
(principio fruto de los arts. 14 y 39 CE) por encima de preceptos 
que no adolecen de constitucionalidad. El segundo problema es 
la circunstancia familiar sobrevenida: el trabajo del padre, lo cual 
genera que tras la reducción concedida anteriormente, esta madre 
se vea obligada a pedir una nueva adaptación de su horario. Pero 
este problema sirve más bien como suma al argumento para dar 
fuerza a la motivación judicial.

En éste, y en cualquier caso llevado ante la justicia, no puede 
obviarse la jerarquía existente en nuestra planta jurisdiccional. 
A esta decisión, tomada en primera instancia no le faltan 
precedentes, véase la STC 26/2011, consistente en el caso de un 
padre cuya pretensión era modificar su horario en la empresa para 
gozar del citado principio. El resultado fue que el Alto Tribunal 
dio prioridad a la norma constitucional frente a la aplicación de 
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la ley. De todas formas, el futuro del fallo puede ser refrendado 
pero también revocado. Existen otros casos en los que priman los 
derechos de la empresa frente a los del trabajador, como es el caso 
de una sentencia del TC del año 2019 acerca del despido por baja 
laboral. En ella no hubo unanimidad entre los doce magistrados, 
sino que fueron ocho votos a favor, los cuales se sustentaban en la 
libertad de empresa recogida en el art. 38 CE, apelando esto como 
un límite del derecho al trabajo. Por otro lado, los cuatro restantes 
votaron en contra y emitieron tres votos particulares en aras de 
defender la integridad física o moral del trabajador.

Resulta un caso interesante en dos sentidos: en primer lugar, 
por la imbricación del derecho de familia y del derecho laboral, 
pues este último no podemos considerarlo aquí como una realidad 
aislada, al estar presente la necesidad del menor. En segundo 
término, debido al interés que puede suscitar, ya que no se sabe qué 
ocurrirá en otras instancias. Debe resaltarse aquí la importancia 
que reside en la discrecionalidad de jueces y magistrados, por la 
cual deben quedar reflejadas su independencia e imparcialidad, 
un término que puede entenderse mal aplicado en este asunto, 
pues aparentemente no hay laguna normativa, más quizás con esta 
resolución judicial se demande un cambio en la legislación para 
la protección de determinados supuestos, aunque sea de manera 
restrictiva.



EL TRABAJO DE LOS EXTRANJEROS EN ESPAÑA. 
UNOS APUNTES

La palabra inmigrante se ha vuelto fuerte en términos de 
rechazo, se ha tornado un calificativo hostil y que, en muchos 
casos, genera aversión.

El aspecto migratorio en nuestro país vive una etapa de 
tomar consciencia, con la emigración de los nuestros hacia otros 
países europeos, pero también a Estados Unidos y a otros países 
de la América hispana, tras la crisis económica de la década 
pasada. Y será más evidente en los próximos meses y años, tras 
el descalabro de la nuestra economía y las relaciones laborales 
como efectos sustanciales de la pandemia. Parecía que el olvido 
se había adueñado de España, viendo el tratamiento que recibían 
los extranjeros, un olvido negligente teniendo en consideración 
los cientos de miles ciudadanos españoles que tuvieron que 
hacer las maletas desde principios del siglo XX, especialmente.

Es necesario el contexto histórico para entender los derechos 
que tienen los inmigrantes en nuestro país, y más aún en este 
caso, la no discriminación del art. 14 CE, que queda bonita sobre 
el papel, pero que en la práctica es muy distinta. La propia Ley 
4/2000 regula en su articulado los actos discriminatorios. Así, en 
su artículo 23: 

“1. A los efectos de esta Ley, representa discriminación todo 
acto que, directa o indirectamente, conlleve una distinción, 
exclusión, restricción o preferencia contra un extranjero basada 
en la raza, el color, la ascendencia o el origen nacional o étnico, 
las convicciones y prácticas religiosas, y que tenga como fin 
o efecto destruir o limitar el reconocimiento o el ejercicio, en 
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y de las 
libertades fundamentales en el campo político, económico, social 
o cultural”
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Constatamos que el art. 13 CE y la LO 4/2000 de los derechos 
y libertades de los extranjeros en España, resultan una protección 
idílica pero insuficiente para los inmigrantes, si nos referimos a 
su aplicación práctica. Aquí hablamos de los derechos laborales 
de los extranjeros, no de los múltiples derechos y atenciones que 
tienen los extranjeros que vienen a hacer turismo por nuestras 
costas y ciudades. Así era hasta antes de la pandemia, y así será, 
y más, cuando se mejoren las condiciones, porque el descalabro 
del sector será tremendo.

Ante lo abstracto de la teoría, es la interpretación del TC la 
que establece los engranajes para fijar la posición del extranjero 
frente a los derechos. El resultado son tres categorías: aquellos 
inherentes al ser humano. No podría ser de otra manera, si en 
nuestro texto constitucional el 10.2 CE vela por la interpretación de 
los derechos fundamentales de acuerdo a la Declaración Universal 
de Derechos Humanos y otros Tratados de carácter internacional. 
Aunque la decisión en este mismo año del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos (TEDH) puede dejarnos desorientados en 
este punto, al abordar las “devoluciones en caliente” en España, 
ya que considera que España no vulneró la normativa.

En segundo término, los prestacionales, que implican un 
desembolso económico del Estado y su bagaje dependerá del 
desarrollo legislativo que se les otorgue. Aquí también hallamos 
un foco de polémica que sirve para la discriminación, pues no 
suelen faltar cuestionamientos al respecto, como “¿Por qué se ha 
de dar ayudas a gente que no ostenta la nacionalidad española?”. 
Es obvio que este método de crítica se acentúa más en tiempos 
de crisis, aunque no debe olvidarse, salvo que se pretenda 
sesgar el debate, que la mayoría de extranjeros con permiso de 
trabajo y residencia cotizan a la Seguridad Social y tienen los 
mismos derechos que los nacionales respecto a las prestaciones 
contributivas y asistenciales.

En tercer lugar, los derechos exclusivos de los nacionales como 
el de participación política del art.23.1 CE, si bien adulterados 
con ciertos matices en lo referente a las elecciones municipales 
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en vista de lo dispuesto para los extranjeros comunitarios y la 
redacción de los tratados de reciprocidad.

También es importante hacer una necesaria aclaración, pues a 
nivel general se suele integrar como un “todo” de extranjería a todos 
aquellos no nacidos aquí o nacionalizados administrativamente. 
Y es que un buen número de lo que la gente llama “extranjeros” 
no lo son desde el punto de vista jurídico, pues son ciudadanos 
de la Unión Europea y pueden desplazarse sin problema alguno 
dentro de las fronteras comunitarias (salvo limitaciones por temas 
de terrorismo o de salud, como ahora lo estamos constatando). 
En España hay varios millones de rumanos, búlgaros… que no 
deben ser llamados extranjeros, término que solo es válido para 
las personas extracomunitarias, con las cuales también puede 
regir tratados basado en la reciprocidad.

Terminemos, por ahora, estos apuntes. No sin antes dejar 
constancia de algunos hechos puntuales, pero no por ello menos 
llamativos: algunos extranjeros sin documentación han estado 
huyendo en pateras, pagando para que los alejen del virus que nos 
mantiene confinados. Y también el reclamo de los agricultores, 
pues el campo ha quedado sin muchos trabajadores necesarios 
para las cosechas, actividad a la que se han sumando buen numero 
nacionales afectados por el paro, pero que pronto “tiran la toalla” 
por las duras condiciones, algo que ha sido hecho desde hace 
tiempo por personas extranjeras.



LA DIFÍCIL EXPLICACIÓN DEL JURADO POPULAR

Así es como debería denominarse esta institución del Tribunal 
del Jurado, a través de la cual los ciudadanos, que en la mayoría de 
los casos son legos, participan en la administración de la justicia, 
tal como se refleja en el art. 125 CE y el art. 83 LOPJ. Se regula en 
la Ley Orgánica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, 
que tiene como primer punto en su exposición de motivos, ese 
fundamento constitucional: 

“Nuestro texto constitucional cumple con ello lo que 
puede considerarse una constante en la historia del derecho 
constitucional español; cada período de libertad ha significado la 
consagración del jurado; así en la Constitución de Cádiz de 1812, 
y en las de 1837, 1869 y 1931, y por el contrario cada época de 
retroceso de las libertades públicas ha eliminado o restringido 
considerablemente ese instrumento de participación ciudadana, 
en paralelo y como complemento a las restricciones del conjunto 
de sus derechos y de los instrumentos de participación en los 
asuntos públicos”.

Este párrafo, extraído de la citada Ley, nos coloca en la tesitura 
de ser críticos o no con esta figura, so pena de quedar como 
retrógrados. Este año, en el que se está planteando la erradicación 
del delito de sedición, por considerarse una figura desfasada, 
quizá permita pensar de manera análoga que, en el caso del jurado 
popular, nos hallemos en el mismo punto o, cuanto menos, de 
reconsiderar la necesidad de realizar cambios.

La participación en la justicia de los ciudadanos se hace a 
través de los representantes electos, ¿o acaso se debe permitir 
también que cualquiera redacte las leyes? La normativa emanada 
del legislador, que es electo a través de un proceso democrático 
(art. 1.2 CE, del Pueblo emana el Poder Judicial), deber ser 
aplicada por quien ostente la potestad jurisdiccional. Se trata de 
una diferenciación cuanto menos léxica, ya que no hay duda de 
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su legitimidad avalada por esa mayoría absoluta del Congreso, 
propia de las leyes orgánicas (art. 81 CE). Como intentaron 
demostrar los líderes independentistas en Cataluña con el art. 2 
del texto constitucional, parece ser que los preceptos son objeto 
de múltiples interpretaciones.

Ahora bien, si nos ceñimos a la literalidad de preceptos 
no es difícil encontrar referencias en el escalafón normativo, 
comenzando por el art. 117.1 CE: 

“La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey 
por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, inde-
pendientes, inamovibles, responsables y sometidos únicamente 
al imperio de la ley” 

que se complementa con el 117.3 CE: 

“El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de 
procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde 
exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las 
leyes, según las normas de competencia y procedimiento que las 
mismas establezcan”.

Este segundo párrafo evita un descalabro y permite sustentar 
la idea del jurado.

Bajando de categoría normativa en la pirámide de Kelsen, nos 
encontramos con las leyes orgánicas. Vayamos al Libro IV de la 
LOPJ que reza: De los jueces y magistrados. No hace falta una 
lectura exhaustiva, simplemente el comienzo, por medio del art. 
298: 

“1. Las funciones jurisdiccionales en los juzgados y tribunales 
de todo orden regulados en esta ley se ejercerán únicamente por 
jueces y magistrados profesionales, que forman la Carrera Judicial. 
2. También ejercen funciones jurisdiccionales sin pertenecer a 
la Carrera Judicial, con sujeción al régimen establecido en esta 
ley, sin carácter de profesionalidad y con inamovilidad temporal, 
los magistrados suplentes, los que sirven plazas de jueces como 
sustitutos, los jueces de paz y sus sustitutos”.
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y sigamos con el art. 301.1: 
“El ingreso en la carrera judicial estará basado en los principios de 
mérito y capacidad para el ejercicio de la función jurisdiccional”. 

o el art. 301.2: 
“El proceso de selección para el ingreso en la carrera judicial 
garantizará, con objetividad y transparencia, la igualdad en 
el acceso a la misma de todos los ciudadanos que reúnan las 
condiciones y aptitudes necesarias, así como la idoneidad y 
suficiencia profesional de las personas seleccionadas para el 
ejercicio de la función jurisdiccional”. 

Un total de ciento treinta y seis artículos en los que el 
legislador plasma la forma de ocupar estos cargos, para que luego 
todo eso se “salte a la torera”.

Los argumentos de la acción popular y la justicia de paz, de 
alguna manera pretenden refrendar esta institución ad hoc, pero 
los jurados no pagan fianza (en virtud del art. 7.1 LOTJ son 
retribuidos), no se configuran como parte litigante del proceso, 
ni ostentan el cargo por un período de cuatro años; por no hablar 
de que no se trata de discernir entre la culpa o inocencia sobre un 
delito leve.

Por ello, de la Ley Orgánica del Tribunal del Jurado, sí merece 
mención el art. 1.2, que establece los delitos en los que este órgano 
tiene competencia. Por citar alguno de los que integran este 
numerus clausus: Homicidio, infidelidad en la custodia de presos, 
amenazas o malversación de caudales públicos… Es necesaria la 
referencia para ponernos en situación sobre la gravedad de los 
delitos que se juzgan. Se otorgan funciones jurisdiccionales a 
estos ciudadanos a los que únicamente se les exige ser mayores 
de edad, saber leer y escribir, estar en pleno uso de sus derechos 
políticos y ostentar la nacionalidad española. Al margen de que 
pueda haber motivos de incapacidad (condenados por un delito 
doloso, detenidos o procesados, entre otros) o incompatibilidades 
(como puede ser el desempeño de ciertos cargos públicos o 
profesiones). Pueden ser graduados o titulados en derecho, pero 
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no podrán ser parte del jurado si la profesión es jurídica. Al ser 
elegidos por sorteo, el porcentaje de los casos en que sean o no 
doctos en la materia puede ser variable. Expresado de manera 
coloquial: el destino de una persona, su libertad, se pone en manos 
de otras nueve.

Su composición y funcionamiento no reviste de excesiva 
complejidad: este “tribunal” se compone de nueve jurados 
titulares y dos suplentes a los que se suma un Magistrado-
Presidente (siendo éste un juez profesional de la Audiencia 
Provincial con jurisdicción en la circunscripción donde tenga 
lugar el enjuiciamiento, salvo en aquellos casos de aforamiento). 
Estas personas deberán emitir un veredicto acorde con los hechos 
y pruebas que se presenten a lo largo del proceso. Ese veredicto 
será el que el magistrado tome como referencia para dictar 
sentencia.

Pero, ¿dónde queda la imparcialidad de estas personas? 
Una característica que es inherente al personal jurisdiccional y 
que se fortalece a través de un sistema de garantías recogidas en 
las normas de la LOPJ (abstención y recusación como formas 
de apartar al juez sospechoso de parcialidad), en el caso de los 
miembros jurados no hay manera de que esta imparcialidad quede 
garantizada. El propio Tribunal Supremo, en una sentencia del 
año 1998, no consideró la posible ausencia de imparcialidad 
como motivo de vulneración del art. 24.2 CE: 

“STS. (2.a) de 11 de marzo de 1998 (RJ 1998/2355): ‘[...] estima 
el recurrente que ante la imposibilidad de que un Jurado enjuicie 
los hechos con imparcialidad e independencia en San Sebastián, 
el proceso debe celebrarse fuera de Guipúzcoa’. Pero lo que 
en dicho motivo se postula ‘sería efectivamente vulnerante del 
art. 24 de la CE en tanto establece el derecho fundamental al 
Juez ordinario predeterminado legalmente, el derecho al Juez 
natural’”.

Es más, este órgano se emplea en procesos que han sido 
excesivamente mediáticos, lo que lleva a un mayor condicio-
namiento de los jurados. No es necesaria la mención de los casos 
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más sonados en la última década que han sido competencia de 
este modelo de justicia, ya que son sobradamente conocidos, 
siendo esta excesiva difusión uno de los mayores problemas. 
El legislador sale del apuro apelando a una especie de figura 
paternal reflejada en ese Magistrado-Presidente. El art. 4 LOTJ 
habla de sus funciones de manera escasa. Lo hace con mayor 
amplitud el Tribunal Supremo en la STS 851/1999, 31 de Mayo 
de 1999. Dicha resolución lo coloca como protector del respeto a 
la legalidad material y procesal, además de velar por los derechos 
constitucionales. Con la participación de este magistrado, el 
jurado popular recibe la denominación de órgano colegiado penal.

Así es como funciona el modelo judicial estadounidense. Sin 
posicionarnos sobre su efectividad, debemos acudir a los datos en 
lo que se refiere al número de condenas erróneas en sede de pena 
de muerte, nada menos que el 4,1%, sin olvidar que en algunos 
de los Estados no existe la misma. Un símil bastante alejado en 
cuanto a las estadísticas, pero con una estructura común y que 
ha de extenderse de igual manera a los delitos que no implican 
esa pena. No quiere decir esto que un juez o un magistrado no 
pueda errar a la hora de dictar una sentencia (estableciendo una 
línea de prudencia entre lo que uno puede considerar justo y la 
correcta aplicación del derecho), pero al menos está investido con 
características que lo dotan de mayor capacidad para afrontar los 
casos que se le planteen, acorde a su jurisdicción y competencia.



LA DISPARIDAD DEL IMPUESTO  
SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES  

EN TERRITORIO ESPAÑOL

Los tributos son otra rama “farragosa” del Derecho Fiscal, 
aparentemente mera burocracia, que repercuten en el patrimonio 
de todas las personas y ha sido el camino para desatar el estallido 
de otro tipo de autores de hechos delictivos: la cada vez menos 
ajena evasión de impuestos. En este caso tampoco nos referimos 
a ellos como instrumentos usados en la política, pero sí como un 
foco potencial de desigualdades a nivel de conjunto, sin entrar en 
la esfera individual que implica la capacidad económica de cada 
persona.

Las vicisitudes se hallan en el sistema descentralizado del 
estado español, en concreto del poder financiero que se bifurca en 
el ámbito estatal y autonómico. Las competencias exclusivas del 
Estado quedan patentes en el art. 149 CE, siendo el artículo anterior 
el que establece cuáles pueden asumir las CC. AA., culminando 
con el párrafo tercero del art. 149, que cierra cualquier puerta a 
posibles lagunas, dando la posibilidad de que las competencias 
que no pertenezcan al Estado se asuman por las CC. AA.

La Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre 
Sucesiones y Donaciones es la que nos determina el régimen 
jurídico de este tributo, al que configura como complementario 
del IRPF. Si empezamos por el art 2.2 para que nos oriente acerca 
del ámbito territorial, nos encontramos con la remisión a la Ley 
de Cesión, por lo que desde el principio se aprecia la falta de 
unidad, cuyo reflejo queda latente en una normativa fragmentada. 
En el supuesto de hecho en el que se ampara el devengo para 
el cobro del mismo, se integran negocios jurídicos inter vivos y 
mortis causa, a través de los cuales la persona ve mejorado su 
patrimonio. Ese aumento de la riqueza justifica la aplicación de 
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lo redactado en su exposición de motivos, el art. 31 CE como 
baluarte. El primer párrafo del citado precepto enuncia: 

“Todos contribuirán al sostenimiento de los gastos públicos 
de acuerdo con su capacidad económica mediante un sistema 
tributario justo inspirado en los principios de igualdad y 
progresividad que, en ningún caso, tendrá alcance confiscatorio”.

Se citan dos principios pero se han de tener en cuenta los 
restantes, al estar todos interrelacionados. Sin el principio 
de capacidad económica difícilmente podremos entender la 
motivación de ciertas medidas. El principio de igualdad, cuyo 
efecto se dispersa en varios artículos, es acotado por el TC en 
sede tributaria; ello repercute en que, como es lógico teniendo en 
cuenta que se trata de un principio tributario y no de un derecho 
fundamental, la vulneración de lo recogido en el artículo anterior 
no será objeto de amparo, a pesar de que al menos teóricamente la 
igualdad del art. 14 CE irradia a la del art. 31.

Entonces nos remitimos a los criterios del órgano 
constitucional que se contienen en su Sentencia de 26 de abril de 
1990:“El principio de igualdad exige que a iguales supuestos de 
hecho se apliquen iguales consecuencias jurídicas”, con lo que un 
ejemplo, como el de percibir una herencia seguida del surgimiento 
de la obligación de pago del tipo impositivo, sería un resumen 
básico del hecho imponible y su consecuencia del art. 3.1 LISD. 
Pero hay que retroceder de nuevo, porque el TC no interpreta que 
se hayan de prohibir las desigualdades de trato, salvo en los casos 
en que no haya causa justificada (las consecuencias jurídicas 
que se deriven de cualquier distinción deberán ser adecuadas y 
proporcionadas). Por lo menos en esto último queda blindado el 
ejercicio de la función jurisdiccional, al sembrar la pauta, ante y 
en la aplicación de la ley que han de seguir los órganos judiciales 
(STC 151/1986). Los criterios de posibles desigualdades sirven 
como justificación para el tratamiento personalizado del impuesto 
que pudiera darse en las CC. AA.

El principio de progresividad, de suma importancia en materia 
tributaria, tiene escasa relevancia al afrontar el aspecto de la 



81Iuris Tantum

integridad legislativa que se ocupa de la igualdad. Se entiende que, 
al ver incrementada su riqueza, el sujeto pasivo deberá contribuir 
en mayor medida con respecto a dicho aumento. Realmente no 
es que carezca de sentido el hablar de su importancia; pero no 
procede ya que de lo que se trata es de prefijar una cuantía bruta 
en cada uno de los territorios a efectos de mostrar las divergencias 
en las distintas bases imponibles (arts. 9 y 10 LISD) que dan 
respuesta económica a la realización del supuesto de hecho.

Hasta este momento se han puesto sobre la mesa aspectos 
comunes, pero no hemos respondido a la dimensión territorial 
del impuesto en cada una de las autonomías. La Ley 22/2009, de 
18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiación 
de las Comunidades Autónomas de régimen común y Ciudades 
con Estatuto de Autonomía y se modifican determinadas normas 
tributarias, les otorga capacidad tributaria, en su art. 8 apartado 
b): “Recaudación del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones 
[...]” reafirmándose en el art. 25, que enumera los tributos que 
se ceden, total o parcialmente, a las CC. AA., en el art. 26, donde 
se le atribuye el importe de la recaudación líquida derivada de 
la deuda tributaria, y concluye con la cuestión de la dimensión 
territorial, al señalar los criterios que determinan la comunidad 
Autónoma competente para percibir los ingresos de herencias, 
donaciones o seguros de vida.

Queda patente la potestad otorgada, el rendimiento que 
corresponde a los territorios, e incluso se acuña un cómputo para 
el ISD. Lo que no queda esclarecido es si el mismo se aplica con 
unanimidad o se trata de una norma potestativa. El art. 27 tampoco 
arroja luz sobre la cuestión, ya que nos devuelve a la amplitud 
del régimen jurídico tributario, comenzando por la Ley General 
Tributaria, la LISD, o la normativa autonómica (la cual ha de 
adaptarse a las bases estatales en caso de que produjera efectos 
fiscales). La LGT se alza como la construcción del Derecho 
común, siendo su ámbito de aplicación ineficiente para apreciar 
las particularidades, lo cual no es óbice para apreciar que el Estado 
no resulta un mero espectador, ya que en ocasiones interviene 
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en el caso del ISD, implantando el régimen de autoliquidación 
a Andalucía, Comunidad Valenciana e incluso Castilla y León, 
entre otras.

En conclusión, sólo las cifras que se dan en la práctica pueden 
permitirnos hacer observancia de las diferencias. Fijándonos 
concretamente en nuestra Comunidad, en los dos próximos años 
se extinguirá el impuesto, por las reducciones que se elaboraron 
en el año 2018, lo que se traduce en el ahorro de millones de 
euros (no es de extrañar, pues al final de los anteriores períodos 
impositivos los ingresos que produce este impuesto en nuestro país 
superan los 2.500 millones de euros). En relación con los sujetos 
pasivos, hasta entonces junto a la normativa estatal, coexistían 
los beneficios fiscales recogidos en el Texto Refundido de las 
Disposiciones Legales de la Comunidad de Castilla y León en 
materia de tributos propios y cedidos. El estado de la economía 
determina también en cada momento los cambios que tienen lugar 
en esta materia, ya que las Comunidades Autónomas han regulado 
en estos años en sede de reducciones, tarifas o bonificaciones, e 
incluso se suprimieron las obligaciones tributarias con respecto a 
ciertos componentes del ISD; los escindieron para luego volverlos 
a implantar con motivo de la crisis económica. A modo de 
ejemplificación, hasta la reforma operada en 2018, en Andalucía 
el contribuyente debía abonar el 17% del patrimonio a heredar, en 
contraposición con el 1% de otras comunidades.



EL CONTRAATAQUE LEGISLATIVO  
DEL GOBIERNO (INGRESO MÍNIMO VITAL,  

PROTECCIÓN PENAL DE LA INFANCIA  
Y APOROFOBIA)

Siempre hemos de ser críticos cuando las medidas se desvían 
de la objetividad, más aún cuando el partido político que lo hace 
es al que hemos dado nuestro apoyo electoral. Estas semanas 
precedentes han estado marcadas por la pandemia, sí, pero la 
premisa que se ha dado al exterior es que Gobierno y oposición 
no se entienden ni cuando se trata de orientar los esfuerzos hacia 
la protección de la vida de los ciudadanos. Obviamente, los que 
presiden nuestro país se han llevado la peor parte, tanto por la 
actuación tardía como por la gestión de la situación, consecuencia 
lógica ya que son los que tienen que aportar soluciones. 
Seguramente haya personas que se encuentren en la tesitura de 
apoyar al Gobierno de coalición, aunque tengan ideas divergentes 
con un sector del mismo. Independientemente de ello el tema a 
tratar en este momento, el ejercicio del poder legislativo en ciertas 
materias, refleja unión y fortaleza en cuanto a la esencia que trae 
consigo.

Tenemos ante nosotros el resultado de dos iniciativas: por un 
lado, el ingreso mínimo de renta vital y, de otro lado, una Ley 
Orgánica (conocida como Ley Rhodes) que contempla varias 
reformas en el Código Penal buscando la protección del menor 
(no sólo frente a delitos sexuales) y, no menos importante, 
una enmienda en aras de castigar la aporofobia. Claramente 
constituyen una comparativa entre el contexto de hace unos años 
y el que vivimos ahora. Han tenido que cambiar las circunstancias 
para que puedan salir adelante.

El ingreso mínimo de renta vital es un avance, más o menos 
desmesurado según el sector que lo analice, en derechos sociales. 
Es un éxito que llegará a un número elevado de familias, en torno 
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a 850.000, y que, si bien es cierto que no tiene contraprestación, es 
una necesidad que requiere de atención desde cualquier punto de 
vista. Inclusive es viable que se invierta dinero a “fondo perdido” 
en cuestiones que tienen por objeto el bienestar social, de igual 
manera que se hizo con el rescate a las entidades bancarias. Aquí 
conviene recordar, como símil, la ayuda que va a recibir nuestro 
país por parte de la UE, tras el tiempo que la solicitud estuvo en 
un limbo a efectos de su concesión.

A tenor de lo comentado, respecto al ingreso mínimo de 
renta vital, estamos ante una prestación no contributiva y no se 
puede traer a colación el art. 41 CE, que versa sobre el régimen 
de la seguridad social, aunque últimamente no está desprovisto 
de atención, pues afloran los ataques sobre el porcentaje que se 
destina a los trabajadores inmigrantes, cifras que al final resultan 
ser ínfimas. Sí es posible entrelazarlo con el art. 31.2 CE, que 
aborda la distribución del gasto público de una forma equitativa, 
contemplando ese amplio principio que es la capacidad económica 
de las personas. Y, si se quiere, se puede emplear el extracto de 
la doctrina del máximo intérprete de la Constitución, aunque sea 
aventurado y complejo buscar una analogía cuando se refiere a 
que existen supuestos en que está justificada la desigualdad en 
casos que son distintos (entendida aquí la desigualdad desde una 
perspectiva positiva). 

A veces el sentido que pretende darse a la redistribución de 
la riqueza es utópico, pero si nuestro Estado del Bienestar busca 
paliar las situaciones de desamparo, no puede negar la atención 
a quién adolece de los medios suficientes para el desarrollo de 
su vida. Lo reflejado no quiere en ningún caso decir que se lleve 
a cabo de forma descontrolada: son necesarios los mecanismos 
que permitan la asignación de esta ayuda a quienes realmente la 
requieran. Se puede hacer un análisis más exegético, comenzando 
por el desarrollo programático que hacen las leyes en cuestión, 
pero el núcleo de lo que se promueve, al margen de los fines 
políticos, se asienta sobre una base de igualdad y solidaridad.
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¿Acaso no forman éstas una porción de las premisas que 
inspiran nuestro ordenamiento jurídico? Además, España no 
es pionera, sino que se suma a la lista de Estados de la UE que 
adoptan esta prestación.

La reforma de la normativa penal que se pretende se configura 
como un fenómeno jurídico muy completo. El articulado consta 
de cincuenta y ocho preceptos, siendo varias las modificaciones 
que se propugnan. Veamos algunas.

No sólo se centra en la indemnidad sexual, que es el bien 
jurídico que se pretende proteger cuando se trata de tipos penales 
de contenido sexual que atañen a menores. La reforma va más 
allá, pues se propone como fin: 

“garantizar los derechos fundamentales de los niños, niñas y 
adolescentes a su integridad física, psíquica, psicológica y moral 
frente a cualquier forma de violencia”.

La previsión legal reforzada de los abusos sexuales es de vital 
relevancia, teniendo en cuenta su proliferación en su vertiente 
informática (aspecto que también abarca la ley) y de ciertos grupos 
que pretenden normalizar las relaciones entre menores y adultos 
(grupos que intentan hasta configurarse en un movimiento).

Se recoge la pena de privación de la patria potestad a los 
penados por homicidio o por asesinato en los siguientes casos: 
cuando el autor y la víctima tuvieran en común un hijo o una hija 
y cuando la víctima fuera hijo o hija del autor. Desde la creación 
de la Ley 1/2004 de Protección Integral contra la Violencia de 
Género, se debió implantar esta causa. Llega de forma tardía, 
inexcusablemente no estaba contemplada, siendo el daño a la 
integridad física o moral de los hijos una consecuencia que 
acarrea la pérdida de prerrogativas que emanan del Derecho de 
Familia. Esta medida viene acompañada por la eliminación del 
perdón a efectos de la exoneración del culpable, probablemente 
con la intención de paliar el atisbo de los largos años en que ha 
estado ausente mediante una aplicación radical.
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Otro asunto que tiene especial importancia es que la Ley 
Orgánica de Protección a la Infancia y la Adolescencia frente a 
la Violencia deja de lado a los menores que sufrieron abusos por 
parte de la iglesia católica. En nuestro Estado la aconfesionalidad 
bien aplicada es una quimera, prueba de ello es que las dos 
grandes fuerzas políticas que se han conocido desde la llegada de 
la democracia tras la transición, se han llegado incluso a coludir 
para dar apoyo al catolicismo. En nuestro país contamos con los 
Acuerdos con la Santa Sede de 1979 y los Acuerdos de 1992 con 
otras tres confesiones religiosas, lo que podría llevar a pensar 
en una cierta equiparación. Sin embargo; a efectos prácticos el 
art. 16.3 CE parece seguir desprovisto de fuerza. La carencia de 
reconocimiento adquiere tintes dramáticos, si se tienen en cuenta 
todos los escándalos de pederastia que se han descubierto en las 
últimas décadas.

Se produce un aumento de la prescripción de los delitos y el 
endurecimiento de las penas para los abusos de menores. Medida 
plausible, pues ya desde la potente Reforma Penal de 2015 se ha 
pasado a la dinámica de engrosar las sanciones penales. En cuanto 
a la prescripción, cada vez más se estrecha el cerco para evitar que 
los autores penales hallen una vía de escape a su responsabilidad, 
que tendrá lugar cuando la víctima cumpla treinta años. De 
igual forma ha habido lugar para hablar de creación de juzgados 
especializados. Es algo que resulta de extrema necesidad, más 
todavía si se acumulan el trabajo y las promesas, ya que en 
otras materias, como la prisión permanente revisable, también 
se requiere de órganos judiciales que atiendan la revisión de las 
condenas de forma eficaz. Un tema que se ha complicado todavía 
en mayor medida a causa del Covid-19, puesto que el parón se 
traduce de manera inevitable en una congestión de los órganos 
judiciales.

En cuanto a la toma en consideración de la pobreza en el 
ámbito penal, si existe el delito contra el sentimiento religioso que 
pretende garantizar el ámbito de las creencias religiosas dentro de 
la libertad de conciencia del art. 16 CE, por qué no iba a plasmarse 
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la no discriminación contra los pobres en forma de agravante. El 
art. 22.4ª CP enuncia: 

“Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase 
de discriminación referente a la ideología, religión o creencias de 
la víctima, la etnia, raza o nación a la que pertenezca, su sexo, 
orientación o identidad sexual, razones de género, la enfermedad 
que padezca o su discapacidad”. 

Para la mayoría seguramente haya pasado inadvertido el 
hecho de que no se incluya el motivo económico como agravante, 
pero, sin duda, su inclusión llega en un momento justo, máxime 
cuando hay opositores al mínimo de renta vital. Es otra importante 
victoria, igual que lo fue la introducción del género. De hecho, 
se esgrime como aval la Carta de Derechos Fundamentales de la 
Unión Europea, pauta que debería ser interpretada iuris et de iure, 
porque, a pesar de que incluso el TC en ocasiones haya intentado 
deslindarse de la irradiación de esta parte del derecho originario, 
de la realidad se desprende la supeditación al derecho comunitario 
como norma que se eleva por encima de nuestro ordenamiento 
jurídico. De la observancia del art. 21 CDFUE se erige la no 
discriminación en un principio jurídicamente vinculable.

Esta ampliación de los delitos de odio albergará también 
la edad; su ámbito de aplicación será tanto para los niños y 
adolescentes como para las personas de edad avanzada. Es una 
buena transcripción de lo que viene ocurriendo en el Derecho 
laboral a raíz del Derecho comunitario, bien sea a través del 
Derecho derivado con la Directiva 2000/78/CE, o bien mediante 
las resoluciones del Tribunal de Justicia de la Unión Europea 
sobre la materia.



SOBRE EL VETO PARENTAL

El partido de Santiago Abascal nos trae de la mano esta 
iniciativa, consistente en la posibilidad que tendrán los padres de 
no permitir la asistencia a talleres o charlas relativas a contenidos 
como la educación sexual y afectiva, el medio ambiente, la 
violencia machista, el acoso escolar, el acoso homófobo, los 
abusos sexuales o los embarazos adolescentes. En resumen, temas 
que están a la orden del día y que han experimentado grandes 
avances, ya no sólo en materia jurídica sino a nivel social, y cuya 
transmisión puede favorecer el seguimiento de los principios que 
promueven en la educación, como el expuesto en la LO 2/2006 de 
Educación en su art.1.c): 

“La transmisión y puesta en práctica de valores que favorezcan la 
libertad personal, la responsabilidad, la ciudadanía democrática, 
la solidaridad, la tolerancia, la igualdad, el respeto y la justicia, 
así como que ayuden a superar cualquier tipo de discriminación”.

Trata de ser una extensión del llamado pin parental, el cual 
pretende ser una herramienta con la que los padres eviten el 
acceso de los hijos a ciertos contenidos cibernéticos, es decir, un 
método de protección. En el caso del veto parental se habla de 
la información, pero se puede ir más allá, pues también entra en 
escena la protección del menor. Pensemos en los abusos sexuales 
en el entorno familiar y, no sólo ahí: también podemos pensar en 
los múltiples casos en los que la Iglesia está involucrada o, incluso, 
en actividades deportivas dónde el personal responsable, en más 
de una ocasión, ha cometido delitos sexuales. También tengamos 
en cuenta el bullyng que sufren algunos niños y adolescentes en 
los colegios. No se trata de implantar una sexualidad o una postura 
acerca del medio ambiente; se trata de información, la cual se 
intenta contrarrestar erradicando la opción de la libre elección. 

El Art. 10.1 CE establece: 
“La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le 
son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el res-
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peto a la ley y a los derechos de los demás son fundamento 
del orden político y de la paz social”. 

Cito este principio constitucional, pues todos somos titulares 
de los derechos en ella contenida, pudiendo suscitarse la idea de 
una especie de censura a través de esta medida.

Siguiendo con la Constitución, la misma señala, en su art. 27.3: 
“Los poderes públicos garantizan el derecho que asiste a los 
padres para que sus hijos reciban la formación religiosa y moral 
que esté de acuerdo con sus propias convicciones”. 

Esto puede llevar a contradicción, pues si pueden escoger la 
confesión religiosa que ellos profesan, por qué no van a poder 
decidir respecto a lo que deben conocer o no sus hijos. Pero aquí, 
en ningún momento se coacciona o se prohíbe a los hijos que 
conozcan otras religiones.

Esto último se deriva de la patria potestad entendida como los 
derechos y obligaciones que surgen para los padres, acentuándose 
el contenido con respecto de la filiación. Debemos traer a colación 
esta figura por dos motivos. El primero es que esta sujeción a 
los padres acaba, como regla general, en la mayoría de edad. En 
segundo lugar, el deber de un padre de dar sustento a su hijo, 
¿acaso no equivale al de proporcionarle la mejor educación 
posible? Y es por eso que no sólo hablamos de los derechos, 
sino también de los deberes que se tienen con los hijos. En qué 
manera sería viable, qué causas que dan lugar a la privación de 
esta relación jurídica no pudieran ser objeto de conocimiento para 
potenciales víctimas de las mismas.

Es cierto, y además necesario, que los padres deben de ser 
conocedores de las actividades que van a llevar a cabo sus hijos 
durante el año escolar. Dicha cuestión ya es regulada por la 
LOMCE, cuando señala, en su artículo 121.3: 

“Los centros establecerán sus proyectos educativos, que deberán 
hacerse públicos para facilitar su conocimiento por el conjunto 
de la comunidad educativa”,
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y llevada a cabo, si no por todos, en la inmensa mayoría de 
centros. Se han de separar las actividades complementarias, que 
son obligatorias y evaluables, de las extraescolares. Con respecto 
a ello, a su vez, también debe señalarse la diferencia entre los 
centros concertados y los centros públicos. En los primeros es 
obvio que se ha de respetar su ideología; el problema radica en 
tratar de implantar una medida de este calibre a los segundos.

Hay temáticas que sí son aptas para ser compartidas con todas 
las edades; otras no. En este punto sí que debería de existir un 
baremo en torno a la madurez del menor, lo cual resultaría una 
ardua tarea. Pero si se estima madurez en un niño para manifestar 
con qué progenitor quedarse cuando hay una crisis matrimonial, 
también habría que tenerse en cuenta un baremo a la hora de que 
decida él, o en sede de responsabilidad civil extracontractual, en 
la que cada vez es más creciente la visión de que el menor se haga 
cargo de sus actos, frente a la responsabilidad objetiva que tienen 
los padres.

En definitiva, se puede ser más o menos progresista, pero está 
claro que las pautas sociales imperantes van cambiando a lo largo 
de la historia. Ya no nos encontramos en los años sesenta del 
siglo pasado. Tampoco se trata de dar la razón a unos o a otros: 
el debate ya lo ha conseguido este proyecto, harto pragmático, 
sin siquiera una endeble base teórica, reabriendo las fisuras de 
problemas no tan lejanos.

Conocer la diversidad que nos ofrece el mundo o el hecho de 
estar prevenidos ante asuntos que puedan resultar traumáticos si 
se padecen, no me parece un peligro sino más bien un escudo en 
el que ampararse. Hoy en día, los niños y niñas cada vez más a 
una edad muy temprana, se ven expuestos a lo que la sociedad les 
muestra. En definitiva, si lo que quieren promover es la tiranía de 
la desinformación, podrían urdir una medida para prohibir que los 
menores salgan de casa, valga la ironía.

Esta medida, de llamativas dimensiones políticas, nos muestra 
hechos que en la prensa se han establecido como cotidianos. Desde 
la respuesta del gobierno, a través de la ministra Isabel Celaá, que 
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recurrirá por vía judicial el veto parental, hasta el apoyo dado por 
el líder del principal partido opositor con palabras tales: 

“¿Lo que me están diciendo es como a las familias en Cuba, que 
los niños son de la Revolución? ¿Vamos a llegar también a que 
los niños delaten a sus padres si no son buenos revolucionarios?”. 

No creo que haga falta que sean revolucionarios; basta con 
que desde temprano puedan gestar ideas propias.

Realmente cabe preguntarse si estas facciones pretenden la 
protección del menor en las aulas o, simplemente, es otro intento 
más de atacar cuestiones que para sus miembros resultan —por 
llamarlo de alguna manera— “espinosas”. De todas formas, 
debería dar igual el posicionamiento que uno u otro tengan, pues 
parecen olvidar que este tipo medidas, ya que afectan directamente 
al menor, deberían construirse en aras de su beneficio. Culminando 
con la mención del artículo 154 Código Civil, que dice: 

“…La patria potestad, como responsabilidad parental, se ejercerá 
siempre en interés de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y 
con respeto a sus derechos, su integridad física y mental”, 

para resaltar que debería ser la principal fuente que inspire la 
actuación de aquellos que tengan en su poder la formación de 
quienes en un futuro serán los engranajes necesarios de nuestra 
sociedad.



EL CRITERIO LINGÜÍSTICO COMO MEDIO  
 DE DISCRIMINACIÓN PARA PRESTACIONES 

PÚBLICAS: UN CASO DEL PAÍS VASCO

Esta semana se ha publicado en la prensa una noticia que 
contenía la estimación por el Tribunal Supremo del recurso de 
la Administración General del Estado contra una sentencia del 
Tribunal Superior de Justicia del País Vasco y la resolución 
favorable ante la pretensión de aquella. El objeto radica en el 
articulado de una ordenanza municipal en la que se establece el 
requisito de saber Euskera, en el caso de menores de dieciséis 
años, para poder acceder a actividades subvencionadas.

La estructura descentralizada de nuestro Estado (que ni 
siquiera contempla la federación de las distintas Comunidades, 
por lo que no hablamos de una descentralización pura o radical, 
como la de Estados Unidos), invita que se den situaciones en que 
las Comunidades Autónomas se relacionen con él en cuanto a 
legislación.

La ordenanza municipal, siendo un ejercicio de potestad 
reglamentaria, se configura como una extensión de lo que prevé 
la normativa estatal en la Ley 28/2003, de 17 de noviembre, 
General de Subvenciones. Su ámbito subjetivo abarca también a 
la Administración local y, llama la atención el art. 2 de la ley, que 
tras definir lo que se ha de entender por subvención, recoge en su 
apartado 1.c) lo siguiente: 

“Que el proyecto, la acción, conducta o situación financiada 
tenga por objeto el fomento de una actividad de utilidad pública 
o interés social o de promoción de una finalidad pública”.

De la mera lectura se aprecia que la dirección tomada recala 
en el amplio espectro de nuestra sociedad, acotándose, claro está, 
al territorio de la comunidad vasca.
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El precepto reglamentario se olvida por completo del principio 
de igualdad que recoge la citada ley en su art. 3, en aras de evitar 
la discriminación que, primeramente en su apartado a) menciona 
tal premisa y en su apartado c) se refiere a la asignación de los 
recursos públicos. El acompañamiento del adjetivo “público” 
hace que uno piense que si del art. 31.1 CE se deriva que todos 
contribuyen al gasto público y, siguiendo con el art. 128.1 del 
mismo texto, que habla de la subordinación de la riqueza al interés 
general, nos hace pensar que si se están ofertando actividades con 
caudales emanados de nuestras contribuciones, el acceso debe 
adolecer de trabas. En la motivación del TS hay lugar para dos 
votos particulares que consideran que no hay vulneración del 
art. 14 CE, al tratarse de una promoción del dialecto vasco, pero 
es difícil negar la postura mayoritaria viendo que la cuestión no 
está referida al contenido esencial que se pretende promover con 
estas actividades es un criterio inicial que implica un sesgo. Pero 
queda escaso señalar únicamente esa igualdad ante la ley, ya que 
el art. 9.2 CE ofrece unas palabras que muestran mayor claridad, 
al dejar constancia del deber de los poderes públicos de garantizar 
las condiciones igualdad y libertad de las personas en la vida 
política, cultural, económica y social. Una igualdad que debe 
tener un doble sentido: respeto a quien desee utilizar una lengua y 
la misma tolerancia para aquellos que usen otra, siempre teniendo 
presente la premisa de que el castellano es la lengua común y 
susceptible de ser exigida, en determinadas circunstancias, en 
todo el territorio español.

Es una manifestación más de ciertas Comunidades Autónomas 
que pretenden establecer su mayor independencia por el arraigo 
histórico que tienen, siendo paradigmático el caso de Cataluña 
que hemos vivido estos últimos años. A efectos de puntualizar 
el estado del tema lingüístico en España, de la doctrina del TS 
al interpretar conceptos como el orden público, se deriva lo ya 
recogido por el art. 3.1 CC: las normas se han de interpretar de 
acuerdo al contexto histórico en el que se transcriben. Hoy esa 
pauta la marca el art. 3 CE: 



94 José Alfredo Pérez Alencar

“1. El castellano es la lengua española oficial del Estado. Todos 
los españoles tienen el deber de conocerla y el derecho a usarla. 
2. Las demás lenguas españolas serán también oficiales en 
las respectivas Comunidades Autónomas de acuerdo con sus 
Estatutos. 3. La riqueza de las distintas modalidades lingüísticas 
de España es un patrimonio cultural que será objeto de especial 
respeto y protección”. 

Probablemente el segundo apartado permita pensar que las 
demás lenguas revisten de una mayor importancia, de la misma 
manera que cierto sector de la población catalana entendió el 
respeto a las autonomías del art. 2 de la norma suprema como 
baluarte para manifestar su independencia, pero el primer apartado 
es suficiente para despejar cualquier duda, análogamente con 
el ejemplo anterior, pues así queda plasmada la concepción de 
España como un todo indivisible e indisoluble. Se cierra el art. 
3 calificando a las demás lenguas como patrimonio cultural. No 
cabe la menor duda de ello, siendo viable la reiteración de esa 
idea en otros textos legales, como es el caso de la Ley Orgánica 
5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomía de 
Aragón, cuyo art. 7.1 reza: 

“1. Las lenguas y modalidades lingüísticas propias de Aragón 
constituyen una de las manifestaciones más destacadas del 
patrimonio histórico y cultural aragonés y un valor social de 
respeto, convivencia y entendimiento”.

El juego entre las distintas instancias es una realidad 
ineludible. El TS siempre gozará de esa cualidad de instrumento 
orientativo que le otorga el art. 1.6 CC y, en esta ocasión, se 
contrapone a esa cierta alienación del TSJ del País Vasco a la 
hora de sopesar, ni siquiera desde un punto de vista teleológico, 
cuál es la literalidad recogida por los principios del ordenamiento 
jurídico. Un caso que reporta interés, máxime por la eficacia de la 
que ha dotado el órgano judicial vasco a esta norma. Además, son 
otra muestra de transgresiones, pues a menor o mayor escala, se 
extralimitan intentando disfrazarse “a medias” con la legalidad. 
Nadie puede coaccionar a una persona que, en ejercicio del libre 
desarrollo de su personalidad, desee expresarse en su lengua, 
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pero sí que debe deslindarse la implantación de estas segundas 
lenguas en ámbitos públicos como la educación o la cultura. En 
relación con lo último, por tener de protagonista al poder judicial, 
parece espinosa la cuestión de los líderes catalanes juzgados en 
el Procés, los cuales solicitaron utilizar su lengua ante el tribunal, 
situación que no encuentra una respuesta en el art. 123 de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal, el cual revela los derechos que 
asisten al acusado en cuanto a traducción e interpretación, al ser 
aplicable a aquellos que no hablen o no entiendan el castellano.

Debe hacerse un uso racional de lo plasmado en la regulación 
del idioma y de otras cuestiones. Así se evitarán exégesis aven-
turadas que supongan el nacimiento de pretensiones ilegítimas.



LA REFORMA LABORAL DE 2020,  
UNA CORRECCIÓN A MEDIAS

Dos reformas separadas por ocho años, pero que nacen en 
un mismo contexto. La diferencia radica en que esta vez la crisis 
económica viene precedida por una pandemia y, por ello, el 
Gobierno pretendía llevar a cabo su obra legislativa antes de que 
terminara este período en el que nuestro país ha tenido unos meses 
de inactividad. De la misma forma se citaba, en el Real Decreto-
Ley de 2012 que aprobó el Partido Popular, la crisis en que estaba 
inmersa España por aquel momento. Un panorama que ahora se 
torna incluso peor, y no se debe a que haya un mayor número de 
parados, sino a las cifras abrumadoras en la caída del empleo, que 
superan el millón. Continuaba aquella exposición de motivos con 
la promesa de crear y estabilizar empleo, premisas que parecen 
sacadas de aquel art. 40.1 del texto constitucional. Ahora bien, 
otorgando un rol de preeminencia al empresario, que salta a la 
vista del propio extracto de las medidas que trajo consigo este 
cambio en lo laboral.

Realmente se pretende, en un futuro próximo, moldear 
las tornas, fruto únicamente de quien ostenta el ejecutivo en 
la actualidad. La finalidad perseguida es algo que está fuera 
de dudas, teniendo presente la política social del gobierno de 
coalición. No está de más recordar innovaciones como el mínimo 
de renta vital, una prestación no contributiva arriesgada pero que 
ha conseguido llevarse a cabo, o, también, la intención de regular 
el teletrabajo queriendo corregir el desequilibrio del trabajador 
con el empresario en lo referente al soporte de gastos. He ahí 
el leitmotiv del pacto de PSOE, Podemos y Bildu: erradicar la 
reforma anterior buscando cuanto menos igualar el papel del 
trabajador. Pero lo que iba a ser un golpe de efecto que revestía 
de integridad, se ha quedado en una estocada parcial. Por si no 
fuera suficiente, el plan de reconstrucción que se está erigiendo 
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en el seno de la Unión Europea complica en gran manera el llevar 
a cabo la política social pretendida. Más adelante, al tratar el 
despido por baja médica, podremos mencionar de nuevo la STC 
de 16 de octubre de 2019, que resulta de interés en el sentido 
de lo expresado con anterioridad, debido a que hace prevalecer 
el art. 38 CE que recoge la libertad de empresa, recordando que 
esa mayoría de magistrados recibe respuesta en forma de votos 
particulares que versan sobre el art. 35 CE, el cual versa sobre la 
protección de la persona del trabajador.

No se trata, por tanto, de hacer una gran comparativa entre las 
dos reformas, pues la que se está gestando contiene tres puntos 
claves: eliminar el despido objetivo por absentismo, de igual 
manera con la limitación de la ultractividad y, por último, hacer 
prevalecer los convenios de ámbito superior a los de empresa. La 
primera de ellas ya la ha logrado a través de un decreto que ha 
sido convalidado por el Parlamento. Se dice, desde el Gobierno, 
que solo los “aspectos más lesivos”, si bien se dejan en el 
tintero algunos, como el abaratamiento del despido. Los datos lo 
expresan: se bajó de 45 días por año y 42 mensualidades, a 33 días 
por año y 24 mensualidades de máxima.

Pero, ¿qué trajo consigo la reforma del PP? Entiendo que no 
se puede abordar en su totalidad como aspectos negativos. Con 
lo expuesto hasta ahora tampoco es que se pretenda afirmar que 
hubiera que remodelar hasta el último punto. Son muchas las 
reformas en el articulado de varias leyes. Desde el principio el 
Real Decreto-Ley 3/2012 comienza presentando modificaciones 
en la Ley 56/2003 de Empleo, o en la Ley 14/1994 de Empresas 
de Trabajo Temporal. A ello se le suman las del Estatuto de los 
Trabajadores o la Ley Orgánica 3/2007 para la igualdad efectiva 
de Mujeres y Hombres. Son demasiados puntos a tratar, por 
lo que podemos intentar hacer un abordaje en torno a los más 
paradigmáticos, los que revelan la esencia de la reforma.

De hecho, en cuanto a la gestión de los ERTE, se puede 
señalar que se hizo un buen trabajo, ya que durante el Covid-19 
están siendo un auténtico salvavidas económico, obviando de 
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manera legítima el art. 45.2 ET que exonera de la obligación 
de remuneración. Pero en sede de los ERTE y los ERE también 
realizaron el acto de suprimir la autorización laboral en los 
despidos colectivos, dejando únicamente como contención al 
poder judicial, y ello cuando ya se ha llevado a cabo. No es la 
única medida implantada que funciona como arma de doble filo. 
Parece que no haya límites al poder empresarial, y sí los hay: 
están aislados, como cuando se señala el encarecimiento de las 
prejubilaciones, para evitar que las compañías se beneficien de 
las ayudas públicas.

Nuevamente estamos ante un logro con las bonificaciones 
dadas por los contratos indefinidos, ya que no solo las dan por 
contratar a jóvenes, como sucede en el caso de las deducciones que 
la misma reforma otorga a las PYMES. También se incrementa 
cuando la franja de edad está por encima de los cuarenta y cinco 
años. Además, incluye un ejemplo de discriminación positiva, 
ya que independientemente de la edad, en el caso de que se 
contrate a una mujer aumenta el montante, pero también se 
añade la ausencia de bonificaciones para aquellas mujeres que 
se reincorporen a su puesto en los dos años siguientes a haber 
estado en permiso, bien por maternidad o por cuidado de los 
hijos.

No debe pasar inadvertida la importancia de lo reflejado en 
el art. 41 ET, es decir, la flexibilidad del empresario. Las causas 
justificadas de su apartado 1, las cuales se encuentran también 
en la movilidad geográfica y funcional, son las siguientes: 
causas técnicas, organizativas, productivas y económicas. No 
sería desacertado relacionar también esas causas como objeto 
del despido colectivo, en virtud del art. 51 ET. Vinculadas al 
trabajador o, inclusive a una cantidad de trabajadores, permiten 
al empresario moldear condiciones de la relación de trabajo 
como el salario, la jornada, el sistema de trabajo o los horarios. 
Con la reforma de 2012 el empresario puede modificar dichas 
condiciones, incluso cuando tiene dos trimestres seguidos de 
caída de ventas o ingresos, aunque no genere pérdidas.
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¿Qué sentido tiene dotar de fuerza por un tiempo escaso a 
los convenios colectivos? La respuesta puede encontrarse en el 
beneficio para una de las partes. Con la erradicación de los límites 
a la ultractividad, el gobierno sí está haciendo frente a una premisa 
lesiva. Al no renovarse de forma automática, se crea un bucle en el 
que cada poco tiempo hay que realizar una negociación colectiva, 
siendo perjudicial para la parte que representa a los trabajadores, 
pues el tiempo juega en su contra, so pena de obtener unas peores 
condiciones. Este hecho puede colisionar con el ejercicio de la 
autonomía colectiva del art. 82.1 ET que se les atribuye a ambas 
partes para promover los fines sociales y económicos reconocidos 
en el art. 7 CE.

El despido objetivo por absentismo ya encontró solución con la 
actuación del legislativo. Por este concepto entendemos la facultad 
que tiene la empresa de despedir al trabajador cuando no acude a 
su puesto durante un determinado tiempo, independientemente de 
si está justificada su baja médica; en concreto, son ocho o más días 
en el período de dos meses los que conllevan esta sanción. Hasta 
el año pasado se ha seguido la postura que fue ratificada por la 
sentencia del Tribunal Constitucional que citaba con anterioridad.

A modo de colofón, hay otros aspectos de la reforma realizada 
entonces por el Partido Popular que se deben mencionar: por 
un lado, la inversión de la carga de la prueba en los despidos, 
con lo que desaparecía el in dubio pro operario, ya que es el 
trabajador quien ha de probar el despido improcedente. También 
son relevantes las horas extraordinarias en los contratos a tiempo 
parcial, buscándose promover este tipo de contrato, pero que al 
final también resultan un elemento que beneficia al empresario 
a la hora de distribuir las horas de trabajo o, finalmente, la 
superioridad de los convenios de empresa, lo cual ha servido para 
que se produzcan devaluaciones salariales desde 2012.



Derecho a la vivienda:  
la “crisis del ladrillo”  

de quienes tienen escasos recursos 
económicos

El art. 47 de la Constitución Española, otro más de los que 
vincula a los poderes públicos, y así lo avala la doctrina emanada 
de varias sentencias del Tribunal Constitucional, se refiere a la 
vivienda como derecho. En mayor o menor medida los poderes 
públicos han seguido la pauta establecida en el art. 53.3 CE, con 
relación a garantizar el respeto y protección de los preceptos 
recogidos en el Capítulo III del Título I de la CE. Huelga decir 
que los derechos allí reconocidos, pese a tener una menor entidad, 
siguen revistiendo de notable importancia, como queda patente 
con ejemplos tales como el derecho al trabajo, el ius connubii o la 
protección jurídica de la familia.

Es un tema que no ha de ser tenido en cuenta como de 
actualidad, ya que nunca prescribirá su importancia que no se 
puede abarcar cuanto menos en el plano de la economía. Es un 
derecho que no se puede abarcar en unas cuantas líneas, a pesar 
de que su presencia en el texto constitucional sea, al igual que la 
mayoría de sus preceptos, sucinta. Y ello se debe a su eclosión 
en múltiples fuentes normativas. Esto último nos lleva a tener en 
consideración multiplicidad de aspectos o figuras jurídicas, como 
la propiedad, el arrendamiento, la rama urbanística o la dimensión 
social que se concede a este derecho.

Quizás el aspecto más cercano y que suscita mayores 
cuestionamientos para un amplio espectro de la población, pues no 
todas las personas se hayan involucradas en el ámbito económico 
de la vivienda, sea el acceso a ella. No se trata de desmarcarse de 
otras de sus ramificaciones, pero no tendría sentido tratar, a modo 
de ejemplo, con la propiedad privada recogida en el art. 33.1 
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CE, si tan siquiera se tienen los medios para obtener una casa. 
Por tanto, y aunque parezca una afirmación baladí, el estudio 
de leyes como la Ley 49/1960 sobre Propiedad Horizontal o la 
Ley 29/1994 de Arrendamientos Urbanos, queda relegado a un 
segundo plano en esta ocasión. Por tanto, toda la legislación que 
posee fuerza jurídica en relación con el precepto constitucional, 
cae en saco roto cuando se presenta la circunstancia de ausencia 
de medios económicos: no hay una legislación que avale las 
primeras palabras del ya citado art. 47 CE.

 Enmarcado en el mismo título que los derechos fundamentales, 
no goza de la misma fuerza jurídica que éstos, en referencia a 
sus garantías. No tratamos con un derecho subjetivo propiamente 
dicho, por lo que la consecución del mismo por todos los 
ciudadanos ha recalado en el éxito de las políticas sociales. No 
podía ser de otra manera si tenemos presente que nos hallamos en 
aquel Estado Social proclamado por el 1.1 CE. Con respecto a ello, 
se pueden mencionar varias prestaciones que están destinadas a 
facilitar el acceso a la propiedad, o incluso a la consecución de un 
alquiler, aunque de forma pragmática se puede situar el foco en 
las viviendas de protección oficial.

Hay un claro fracaso en la consecución de los objetivos 
que se proponían ¿Se debe a la mala actuación de los poderes 
públicos, o a la congestión que se produce por la ingente cantidad 
de solicitudes? La respuesta que se pretendió dar en 2019, 
debido a la incapacidad de poder satisfacer la demanda de este 
tipo de viviendas, llevaba aparejada, inclusive, la colaboración 
entre el sector público y el privado. Además, el nuevo modelo 
de vivienda de protección oficial pretendía que quedaran en 
manos del Estado, y sustituir la propiedad por el arrendamiento 
de las mismas, algo que tiene vicisitudes. Teniendo en cuenta que 
dentro de esta categoría encontramos la vivienda social, la cual 
supone un escaso porcentaje y su fin es el de atender emergencias 
habitacionales, y la asequible, siendo que esta última implica una 
reducción del precio para dar mayores facilidades a un sector de 
la población, se produce una cierta incertidumbre con respecto a 
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la permanencia de la propiedad de estas viviendas en el Estado. 
Pueden surgir dudas con respecto al tiempo que podría durar el 
alquiler de la casa, lo que genera una sensación de vulnerabilidad; 
en cualquier caso habría realizar la regulación con sumo cuidado. 
Probablemente la mejor solución a corto plazo sería dirigir la 
mirada a la ingente cantidad de viviendas vacías en manos de la 
banca.

De nuevo se deriva aquí el fruto de la descentralización de 
nuestro Estado fragmentando la normativa y que queda reflejado 
en las divergencias que se dan entre Comunidades Autónomas, 
por no entrar ya en lo relativo a cada municipio. Véase, a modo de 
ejemplificación, las diferencias no sólo de requisitos necesarios 
para optar a esta prestación entre Andalucía y Castilla y León, 
sino también las variaciones en el IPREM (Indicador Público de 
Renta de Efectos Múltiples).

Si bien en el momento actual no tiene mucho sentido pensar 
en la evolución que está teniendo esta materia, pues el Estado ha 
quedado paralizado a raíz de la pandemia, sí que va a tener una 
gran repercusión en los tiempos venideros, debido a la recesión 
que va in crescendo. Ya no se tratará del sector de la población 
que no tiene medios de ningún tipo para subsistir, sino de un 
alto porcentaje de personas que permanecen en el limbo de la 
insuficiencia de recursos, tanto para el sustento como para el 
alojamiento. Esperemos que los adjetivos “digna y adecuada”, con 
los que se reviste este derecho, no sean un escudo a disposición 
de las altas instancias para justificar el hecho de no poder ofrecer 
respuesta a las peticiones ciudadanas, pues bien podrían ver 
menguado en cierto grado su significado (aunque pueda resultar 
una expresión árida) para quienes carecen siquiera de un lugar 
donde resguardarse.



IGUALDAD Y ACOSO LABORAL POR RAZÓN  
DE GÉNERO: EN TIERRA DE HOMBRES

Como sinopsis de la película se nos presenta la vida de una 
mujer (Charlize Theron) que ha sido maltratada por su marido y 
que, como consecuencia de ello, se ve obligada a huir con sus dos 
hijos a casa de sus padres. El deseo de lograr su independencia le 
lleva a solicitar trabajo en una mina que es pionera en emplear a 
mujeres. Está inspirada en hechos reales.

Realmente, merece más la pena tratar el tema central de la 
película que abarcarla en su conjunto, y así poder describir las 
vibraciones jurídicas que en mí ha producido. Al margen de esa 
consideración debo reseñar que la película es un drama y goza de 
una muy buena representación, contando con la ya mencionada 
actriz surafricana y otros, como Woody Harrelson, Frances 
McDormand o Jeremy Renner.

El machismo inherente a los mineros, cuestión que envuelve 
a la cinta, es fruto de una construcción de estereotipos en la 
sociedad. Ellos ven a esas nuevas trabajadoras como intrusas. El 
propio director de la empresa manifiesta, a través de su encargado 
y posteriormente él mismo, la consigna de que la presencia de ellas 
en la mina es por la imposición que se le ha dado a la compañía. 
De hecho, se comprueba desde el inicio de la película, cuando 
la protagonista llega a casa de sus progenitores y su padre le 
pregunta si el marido le había agredido a causa de una infidelidad. 
Incluso la madre se muestra reacia a su conducta, debido a que 
está alineada al modo de vida imperante hasta el momento, fruto 
de una estructura patriarcal.

Como resultado de esta situación, ella buscará revalidar sus 
derechos y, en consecuencia, decide iniciar una acción colectiva 
con ayuda de un abogado, que en un principio ni siquiera confiaba 
en que prosperara su causa. En el supuesto presentado por el filme 
había lagunas legislativas en sede de derechos de la mujer en el 
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empleo, lo que demuestra, una vez más, que el derecho es resultado 
de una evolución social. Incluso en ciertas ocasiones para que 
haya una progresión se ha de ir contra legem. Creo que en la 
jurisprudencia se halla una importante herramienta para acelerar 
este proceso. La figura del juez o del magistrado que corresponda 
es la que tiene el poder de hacer válida la ley en la motivación 
de sus sentencias. Directa o indirectamente, su pretensión busca 
asentar un precedente en un desierto legislativo.

Puesto que soy lego en lo referido al derecho anglosajón, 
abordaré la materia desde la perspectiva de nuestro país. Es una 
cuestión que, pese a tener ramificaciones o especialidades en el 
Derecho Comparado, tiene un origen común en el tiempo. Lo 
que está claro es el hecho de que no existe en la Carta Magna 
estadounidense el reconocimiento a la igualdad de mujeres y 
hombres, a pesar de que la enmienda se propuso en 1923, debido 
a la falta de ratificación por parte de un estado para llegar a los 
treintaiocho necesarios. Por si no fuera suficiente derrota, con la 
entrada de Donald Trump al poder, se ha sufrido un retroceso 
respecto a las medidas adoptadas por su predecesor.

Es imposible dar un tratamiento únicamente dedicado al 
terreno laboral, pues es un problema que engloba un espectro 
mucho más amplio. El término discriminación nos hace pensar 
rápidamente en una cuestión racial o de sexo, de igual forma 
que si nos preguntaran cuáles son los móviles habituales de un 
crimen, diríamos que el amor o el dinero. La discriminación de 
la mujer es una constante histórica, al igual que otros motivos de 
mayor o menor calado.

Para su abordaje se ha de tomar como referencia lo más alto 
en la arquitectura de nuestro derecho positivo, la Constitución. Su 
aprobación supuso un punto de inflexión en lo que se refiere a la 
posición de la mujer sobre el papel, por lo que mencionaré algunos 
artículos del texto constitucional que manifiestan esa corriente.

•	 Artículo 9.2: “Corresponde a los poderes públicos promover 
las condiciones para que la libertad y la igualdad del 
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y 
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efectivas; remover los obstáculos que impidan o dificulten su 
plenitud y facilitar la participación de todos los ciudadanos 
en la vida política, económica, cultural y social”.

•	 Artículo 10.1: “La dignidad de la persona, los derechos 
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la 
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los 
demás son fundamento del orden político y de la paz social”.

•	 Artículo 14: “Los españoles son iguales ante la ley, sin 
que pueda prevalecer discriminación alguna por razón de 
nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cualquier otra 
condición o circunstancia personal o social”.

•	 Artículo 32.1: “El hombre y la mujer tienen derecho a 
contraer matrimonio con plena igualdad jurídica”.

•	 Artículo 35.1: “Todos los españoles tienen el deber de 
trabajar y el derecho al trabajo, a la libre elección de 
profesión u oficio, a la promoción a través del trabajo y a 
una remuneración suficiente para satisfacer sus necesidades 
y las de su familia, sin que en ningún caso pueda hacerse 
discriminación por razón de sexo”. 

Sin embargo en este último caso, expresiones como brecha 
salarial, dificultad de acceso al trabajo, promoción en el mismo y 
otros siguen a la orden del día.

Pero no nos detengamos en la CE, pues con dos leyes de 1981 
(Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificación del Código Civil 
en materia de filiación, patria potestad y régimen económico del 
matrimonio y la Ley 30/1981, 7 de julio, por la que se modifica 
la regulación del matrimonio en el Código Civil y se determina 
el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separación y 
divorcio), en el Código Civil se comienza a formar un antes y un 
después en la posición de la mujer. Tras las sucesivas reformas 
que ha tenido, se han conseguido logros tales como la erradicación 
de las causas para la disolución del matrimonio o la equivalencia 
de ambos sexos en la esfera personal y patrimonial del mismo. 
No ha de quedar en el olvido que la redacción original del CC de 
1889 era totalmente sesgada a favor de la primacía del hombre, 
pues basta con hacer mención de alguna pauta establecida en el 
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código primitivo, como la condición del hombre en calidad de 
único administrador de la sociedad de gananciales. La nuestra es 
una sociedad que está a años luz, en materia civil, con respecto 
a las de ciertos países que todavía mantienen figuras como el 
matrimonio sin consentimiento.

En el ámbito penal nos hallamos en un punto en el que la 
creciente cifra de víctimas por delitos sexuales o violencia de 
género está ejerciendo una gran presión, la cual queda reflejada 
en el actual anteproyecto de la ley de libertad sexual, cuya figura 
destacada es el consentimiento manifiesto, sumándose a esto 
otras reformas en la legislación penal, que también tendrían 
cabida en el caso de conseguir su aprobación, como por ejemplo 
la desaparición del tipo de abuso sexual. No me detendré en 
hacer observaciones sobre su constitucionalidad o en el acuerdo/
rechazo social, si bien me parece procedente hablar de esta 
violencia debido a que en la película se trae a colación. Ya en 
la reforma penal operada en 2015 se introdujeron importantes 
retoques en sede de violencia de género, tales como la inclusión 
del género como motivo de discriminación o la implantación de 
libertad vigilada para los casos en que hubiere atentado contra la 
vida o lesiones/malos tratos en el ámbito doméstico.

Es necesario un endurecimiento de las penas para algunos 
supuestos (puede que no haya más opción viendo el incremento 
de conductas de grupos como “La manada”, Arandina, Pozo 
blanco, o casos como el de Diana Quer), cambios en la LO 
1/2004 de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de 
Género, en aspectos como la privación de la patria potestad para 
los autores de estos delitos o eliminar la atenuante de ayuda a 
la investigación en aquellos casos en los que hay confesión. En 
definitiva, se pueden citar innumerables puntos que requieren la 
atención del legislador.

Por otra parte, nuestro Estado de Derecho ya alcanzó su punto 
álgido con la implantación de la prisión permanente revisable, 
que es un método punitivo susceptible de mejora para evitar 
convertirse en una analogía de la cadena perpetua.
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Para esta mujer y sus compañeras, la igualdad se convierte en 
el menor de sus problemas, pues al acoso laboral y sexual se suma 
una realidad que reviste de mayor dureza: el trato denigrante que 
reciben.

La protagonista solo pide “trabajar como todo el mundo”, las 
mismas oportunidades; a cambio recibirá un maltrato intensificado 
por parte de los demás. La resistencia al acoso sexual que sufre 
por parte de su antiguo amigo de instituto (Jeremy Renner), tiene 
también represalias.

Si el bien jurídico que se pretende proteger tipificando estas 
situaciones es la integridad moral, pongámonos en situación 
definiendo lo que es el trato degradante: es todo el que humilla 
y envilece, y no puede concebirse actividad más humillante 
y envilecedora que la que cosifica a la persona (palabras que 
extraigo de una sentencia del Tribunal Supremo). Esta conducta 
reviste de mayor gravedad que el propio acoso laboral.

Se observa que cada vez más, de manera creciente en estas 
últimas décadas, la legislación ha sido más inclusiva con los 
términos femeninos. Se erradica poco a poco el machismo léxico, 
si bien en la práctica el avance se produce con lentitud. El derecho 
del trabajo es otro escollo que se suma a los múltiples que han de 
superarse para obtener la equivalencia de géneros.

Estamos a trece años de distancia con respecto al triunfo jurídico 
que supuso la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad 
efectiva de mujeres y hombres en materia laboral. Es una victoria, 
de igual manera que lo son para nuestro Estado democrático y de 
Derecho, la ausencia de pena de muerte, la despenalización de la 
interrupción del embarazo en algunos supuestos con la LO 2/2010, 
o bien la Ley 13/2005, por la que se modifica el Código Civil en 
materia de derecho a contraer matrimonio.

En esta ramificación del derecho, el hecho de la incorporación 
de la mujer al mercado laboral es reciente, pues sería durante la 
década de los sesenta cuando comenzará a hablarse de cifras 
significativas en cuanto a la incorporación al trabajo.
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Charlize Theron en un momento del filme se encuentra sola, 
sola ante sus jefes y sin respaldo de sus propias compañeras. Hay 
mobbing laboral tanto de manera vertical como horizontal. En 
nuestra legislación penal sólo se contempla la relación vertical, 
tipificando el abuso de una situación de supremacía que un 
individuo tiene sobre otro. En el Derecho laboral también se 
contempla la horizontal, fenómeno que debería expandirse a lo 
dicho con anterioridad. Las otras trabajadoras le dan la espalda 
incluso en el momento de litigar, pues temen que por reclamar las 
condiciones que sufren puedan perder el trabajo.

La igualdad entre mujeres y hombres, ya sea en el trabajo o 
en otros ámbitos, sigue adoleciendo de defectos. En esta película 
nos hallamos en el año 1989, hace treinta años escasos; ni siquiera 
estamos ante la lucha por el sufragio femenino, que se remonta 
décadas atrás (Sufragistas, 2015). Sería en el año 1934 la primera 
vez en que las mujeres votaran en España, y fue durante el 
período de la Segunda República. En el caso de Estados Unidos, 
este logro se conseguiría catorce años antes, pero como se añadió, 
la introducción de la igualdad en su Constitución no se hizo 
efectiva. Este país también ha sido protagonista en materia de 
discriminación racial: los afroamericanos pasaron de ser esclavos 
(abolición de la esclavitud en el año 1863, cuyos efectos se 
desplegaron en 1865 con el fin de la Guerra de Secesión), a ser 
objeto de un brutal racismo, más abierto que disimulado, a lo largo 
de bastantes años (Malcom X, 1992 / Selma, 2014). En el séptimo 
arte se han llegado a entremezclar el racismo y la posición de la 
mujer dentro de la comunidad negra (El color púrpura, 1985 / 
Fences, 2016).

En la industria del cine no faltan tampoco los actos 
controvertidos, como el reciente escándalo con la multitud 
de testimonios salidos a la luz en contra del productor Harvey 
Weinstein, o declaraciones de actrices como María Schneider o 
Kim Bassinger por el trato sufrido durante el rodaje de El último 
tango en París (1972) y Nueve semanas y media (1986).



LA NARANJA MECÁNICA, UN GUIÑO  
A LA RESOCIALIZACIÓN

Esta película de 1971, otro fruto más del maestro Stanley 
Kubrik, presenta una historia cuanto menos polémica, dentro 
y fuera de la pantalla. Adaptación de la novela homónima de  
Anthony Burguess, publicada en 1962. Siendo un dato relevante 
la eliminación llevada a cabo en Norteamérica del último capítulo 
de dicha novela, en el que el personaje acaba rehabilitándose por 
sí mismo.

Podemos dividir la trama en dos partes, encontrando en la 
primera una manifestación ni mucho menos comedida de la 
violencia que ejerce el protagonista llamado Alex, representado 
por el actor Malcom Mcdowell, junto con sus “drugos” (sin hacer 
distinción de los diversos estratos sociales) y un desmesurado 
erotismo que ralla con lo pornográfico. Tenemos la presentación 
de un delincuente juvenil, sin  un  esquema de vida ni respeto por 
ningún tipo de valores lo cual le lleva a desdeñar todo lo que le 
rodea. En la película aparece, incluso, la figura de un supervisor de 
conducta del joven, el cual se encarga de advertirle que ceje en su 
empeño de cometer delitos, pues tarde o temprano lo terminarían 
deteniendo.

Para en una segunda parte, tornarse en una crítica a los 
medios utilizados por ese Estado para lograr la reinserción 
social. Convirtiendo al protagonista en una persona privada de 
su voluntad de dirigir su vida hacia una u otra opción moral. 
Tanto es así que se le llega a denominar como “monstruo” a raíz 
de la reacción que su tratamiento le provoca, esas náuseas y la 
sensación de desasosiego. No siendo éste suficiente castigo para 
el “humilde narrador”, sufrirá las consecuencias derivadas de sus 
actos anteriores a la estancia en prisión como manifestación de la 
venganza imperante en una sociedad que no perdona sus errores 
de juventud. Nos muestra esto una inversión de papeles pues el 
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que era el delincuente e hizo de los personajes de la primera parte 
sus víctimas, acaba siendo la víctima de dichos personajes que en 
mayor o menor medida acaban siendo jueces y verdugos.

Termina con un final “feliz”, feliz entre comillas, pues el 
protagonista acaba curándose de la aflicción que le provocaba 
el método ‘Ludovico’ tras una fuerte caída. Reencontrándose así 
con sus impulsos y fantasías que lo caracterizaban al principio del 
filme. Recuperando su libre albedrío.

***

Art. 25.2 CE: “Las penas privativas de libertad y las medidas de 
seguridad estarán orientadas hacia la reeducación y reinserción 
social y no podrán consistir en trabajos forzados. El condenado 
a pena de prisión que estuviere cumpliendo la misma gozará 
de los derechos fundamentales de este Capítulo, a excepción 
de los que se vean expresamente limitados por el contenido del 
fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. 
En todo caso, tendrá derecho a un trabajo remunerado y a los 
beneficios correspondientes de la Seguridad Social, así como al 
acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad”.

No nos corresponde fijarnos en los problemas sociales que 
puedan ejercer como influencia para que la persona acabe siendo 
un reo, sino que debemos situarnos en la fase de cumplimiento 
de la pena, en la que sí hay un claro reflejo de la resocialización. 
Guiándonos por los tres momentos en que la doctrina del Tribunal 
Constitucional confiere eficacia jurídica a la privación de libertad, 
más que un derecho fundamental se configura como principio 
rector (sino orientativo) de las normas penitenciarias. Un seguro 
para los derechos de los reos.

Atendiendo a las diferencias existentes entre los Estados, 
podemos hablar de sistemas penitenciarios y condiciones 
carcelarias (debiendo decirse en este punto que unas mejores 
instalaciones ayudan, más no suponen un elemento determinante 
al fin objeto de nuestra atención) de muy diverso calado. Pero, 
en mayor o menor medida el núcleo que podemos atisbar como 
elemento común a todos ellos será la entrada a formar parte de 
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una “sociedad carcelaria”. Se trata de una realidad distinta en la 
que una gran parte de los presos acaban, por unas u otras razones, 
empapándose de valores que son contrarios a los fines de la 
reinserción.

En La naranja mecánica vemos cómo el preso, ante el deseo, 
por no decir la necesidad, se ve impulsado a buscar una vía de escape 
fácil para conmutar el tiempo restante de su condena. Acabando 
ello en la conversión del protagonista en la cobaya de un método 
deshumanizado. Si se habla de la imposibilidad de que haya 
una reeducación mediante la privación de libertad, deberíamos 
de preguntarnos hasta dónde estaríamos dispuestos a llegar para 
lograr la sustitución de las penas y medidas de seguridad.

Asumiendo la realidad existente, como es la privación de la 
libertad, observamos que la resocialización no es que sea utopía, 
más no se produce con la intensidad que debería, pues estamos 
ante un derecho fundamental. Hacemos aquí un inciso para 
decir que no se trata de un derecho fundamental autónomo, en 
el sentido de que no puede ser punto de partida para un  recurso 
de amparo. Difícil erradicar esa solución jurídica como es privar 
de libertad a alguien cuando hay personas que no quieren vivir 
en sociedad; los llamados reincidentes. Desgraciadamente sobre 
esta cuestión recae un enorme elenco de situaciones que permiten 
avalar la triste realidad, como son los casos de los violadores que 
cumplen su condena y, al tiempo de su puesta en libertad, vuelven 
a delinquir.

El Estado se convierte en acreedor y el reo en deudor de 
una pena, sea cual sea su duración, omitiéndose en ese período 
de cumplimiento los otros fines que deberían perseguirse con 
respecto a la persona sometida a la pena privativa de libertad. 
Los penalistas resaltan la realidad de que la reeducación y la 
reinserción en la práctica son metas imposibles de alcanzar.

Respecto a la limitación de derechos en el interior de la 
prisión, parece que el principio resocializador puede ser usado 
como modulador a favor del mantenimiento en los centros 
penitenciarios del mayor ámbito posible de derechos.
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Métodos alternativos a la cárcel. Con esto no debemos pensar 
en medidas de seguridad, pues éstas constituyen otra forma de 
privación de libertad para otro vector de los condenados. Si no 
que debemos más bien orientar el pensamiento a soluciones que 
no impliquen ese distanciamiento del condenado con respecto a 
nuestra sociedad. O bien, mejorar las condiciones ofrecidas en el 
establecimiento penitenciario orientadas a la rehabilitación.

La juventud es uno de los componentes de la obra, al tener el 
protagonista la edad de  quince años. Por ello me remito a la ley 
5/2000 de Responsabilidad Penal del Menor, la cual contiene en 
su artículo 55 el principio de resocialización que ha de aplicarse 
a estas personas comprendidas entre la franja de 14 a 18 años 
enunciando lo siguiente: 

1. Toda la actividad de los centros en los que se ejecuten medidas 
de internamiento estará inspirada por el principio de que el 
menor internado es sujeto de derecho y continúa formando parte 
de la sociedad.

2. En consecuencia, la vida en el centro debe tomar como 
referencia la vida en libertad, reduciendo al máximo los efectos 
negativos que el internamiento pueda representar para el menor 
o para su familia, favoreciendo los vínculos sociales, el contacto 
con los familiares y allegados, y la colaboración y participación 
de las entidades públicas y privadas en el proceso de integración 
social, especialmente de las más próximas geográfica y 
culturalmente.

3. A tal fin se fijarán reglamentariamente los permisos ordinarios 
y extraordinarios de los que podrá disfrutar el menor internado, 
a fin de mantener contactos positivos con el exterior y preparar 
su futura vida en libertad.

Humanización de la privación de libertad que debería 
extenderse en su literalidad al precepto constitucional. Siempre 
orientando el confinamiento a un modo en el que el reto siga 
siendo un sujeto de nuestra sociedad, con miras a un futuro en el 
que vuelva a integrarse en la misma. 



CONDENADOS POR PREJUICIOS, LIBERADOS 
POR UNA FICCIÓN

Paradise Lost, un revelador documental de HBO acerca 
de estos jóvenes que fueron juzgados y hallados culpables del 
asesinato de tres niños de ocho años. Estos días han aflorado 
las protestas por el racismo y, este caso se asimila mucho, ya 
que se trata de motivos discriminatorios, claro está que el tema 
racial es en Estados Unidos una constante en los cientos de años 
precedentes pero en esta ocasión, el hecho de vestir de negro, 
escuchar determinados grupos de música y llevar un estilo de vida 
alternativo forman un veredicto: adoradores del diablo. El proyecto 
que duró casi dos décadas reviste de una importancia vital al poner 
de relieve las dos vertientes en que se bifurca el factor humano. 
En primer lugar, aquellas personas que se convierten en meros 
peones, alienados por la idea que se forma en la masa, incapaces 
de formar una opinión propia. En el otro extremo, la gente que 
tiende a guiarse por la objetividad y observar los hechos desde 
una perspectiva imparcial. Es esta segunda categoría la que se vio 
cautivada por la historia detrás de la cámara y a convertirse en un 
auténtico movimiento en aras de la puesta en libertad de “los tres 
de West Memphis”. No hace falta irse a la América profunda, 
pues este fenómeno de clases se puede producir en cualquier 
lugar. Queda desmentida la premisa de que en la era moderna no 
se producen auténticas “cazas de brujas”.

Aunque el caso no sea de inmediata actualidad, cabe 
plantearse de nuevo la eficacia del jurado popular o como lo 
conocemos en España, la institución del Tribunal del Jurado. Sean 
nueve, doce o veintiséis las personas que lo formen, va a seguir 
existiendo la lacra de la inexistencia de imparcialidad. Queda 
constancia de que en este supuesto, el jurado estaba sesgado, 
bien por el conocimiento de los hechos de primera mano o por el 
sensacionalismo de los medios debido a la brutalidad del crimen. 
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Pero si antes nos referíamos a la discriminación empleada contra 
los afroamericanos, con seguridad podemos obtener innumerables 
ejemplos de cómo esta figura está maleada, resultando de riesgo 
en muchos casos y con índices de error demasiado elevados. 
Puede que en algún momento sea completamente viable, mas a la 
sociedad aún le queda camino por recorrer, pues en el momento 
en que vivimos no se puede hablar de unanimidad en las pautas 
sociales imperantes que forman el juicio de cada persona.

No menos importante son las garantías procesales durante el 
enjuiciamiento, sino también en sede de diligencias policiales, que 
se recogen en nuestras leyes y Constitución. Paradise Lost da la 
respuesta a por qué este caso, que adolecía de material probatorio, 
no quedó sobreseído: la confesión de uno de los tres presuntos 
autores, el cual no llegaba a ser un inimputable pero tenía cierta 
discapacidad. Confesión que se obtuvo mediante la coacción de 
los policías durante un período de doce horas continuadas. Hoy 
en día, el que más o el que menos, es consciente de que tiene la 
prerrogativa de ser informado de sus derechos y del por qué de 
su detención, además de la asistencia de un letrado. Es necesario 
que las fuerzas del orden ostenten una posición privilegiada, pero 
también debe haber límites a la vis que puedan ejercer: nada 
puede justificar que se excedan en sus métodos para obtener una 
culpabilidad, afán que no solo es culpa de ellos si no que se deriva 
de la necesidad de resolver a toda costa el crimen para apaciguar 
las voces que se alzan pidiendo una solución. Si se ahonda más 
en las circunstancias, incluso podríamos hablar de la figura del 
perjurio (en nuestro país conocido como falso testimonio) que 
llevan a cabo los inspectores a cargo de la investigación.

Después de largos años en prisión, obtuvieron su libertad 
a través de la Declaración de Alford, una doctrina jurídica que 
resulta una contradicción en sí misma. Se trata de reconocer la 
culpabilidad de los hechos sobre una base de inocencia, un gran 
triunfo para el Estado y una vía de escape para estos chicos cuya 
juventud ya quedó atrás. Y si decimos logro para el Estado, 
no nos equivocamos, pues continúa el estigma cuanto menos 
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jurídico, porque, a pesar de quedar liberados sobre el papel, no 
están exonerados. A esta consecuencia le podemos sumar otra: el 
no tener que indemnizarlos por los errores de la administración 
de justicia ni por el tiempo de presidio. Realmente, ¿cómo cabría 
indemnizarlos? Es decir, esto excede la esfera del daño moral, 
¿qué baremo puede mostrarnos el resarcimiento de dieciocho años 
de vida perdidos? El perjuicio desde el punto de vista humano 
que han sufrido puede intentar ser reparado económicamente, 
pero tiene el mismo resultado que el pretium mortis, cuando se 
indemniza a las víctimas por la pérdida de un ser querido.

Los chicos que ingresaron a la cárcel ya entrados los años 
noventa, no son los hombres que salen de ella en el año 2011, pese 
a todo argumento que se pueda esgrimir sobre la resocialización, 
la realidad es que ese ambiente hostil, en la mayoría de los casos 
no hace que la persona mute a una versión mejorada de sí mismo. 
De todas formas, es digno de alabanza el sentimiento de amistad 
que siguen irradiando, porque si bien las tres condenas eran de 
por vida, el caso de Damien Echols tenía un drástico final, la 
pena de muerte. Jason Baldwin y Jessie Misskelley, Jr, reos de 
cadena perpetua y, sobre todo el primero, deseaban luchar por su 
exoneración total, pero ante la complicada situación de su amigo 
finalmente aceptan el acuerdo.

Un dulce ornamento para un agrio desenlace.
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IURIS TANTUM:  
UNA EXPLICACIÓN SUCINTA

El Derecho en su conjunto es el fruto de múltiples 
ramificaciones que tratan de abarcar diversas áreas referidas a 
las relaciones entre los individuos, o entre estos y los poderes 
públicos. Ahora bien, el Derecho se ha convertido en símil de lo 
cotidiano. Es accesible a todos los ciudadanos, nos despertamos 
con las noticias, en su mayoría de índole jurídica, ya no requerimos 
de búsquedas exhaustivas para mantenernos informados sobre el 
panorama legislativo. No obstante, en muchas ocasiones se percibe 
como algo complejo, revestido de innumerables tecnicismos que 
invitan a una difícil comprensión para el que es lego en la materia. 
Pero existe otra perspectiva desde la que apreciarlo, y es aquella 
en la que basta con salir a la calle para entender que mucho de 
lo que nos rodea tiene un anclaje jurídico. He querido, con mis 
comentarios, aproximar el Derecho a los ciudadanos.

El por qué de la expresión Iuris tantum, la cual significa que se 
admite prueba en contrario, se halla en que el fenómeno jurídico, 
a pesar de que el Derecho positivo transmita una imagen de ser 
compacto, es algo cambiante. Lo que hoy en día es reprobable 
puede sufrir una mutación en un futuro. La propia doctrina del 
Tribunal Supremo, a la hora de interpretar conceptos, señala que 
se han de tener en cuenta tanto los valores sociales y morales 
como el contexto histórico en el que nos encontramos cuando se 
evalúa una norma jurídica. Siempre dejando una puerta abierta 
a posibles variables, ya que hasta los preceptos constitucionales 
(con alguna excepción) pueden ser objeto de reforma, y teniendo 
presente que, aunque existan normas tan consolidadas que 
impiden ser rebatidas, no son pocos los casos que de manera 
pragmática muestran que el Derecho no es o blanco o negro, si no 
que hay zonas grises.
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Iuris tantum porque nuestro Estado democrático y de 
Derecho tiene como uno de sus baluartes el pluralismo político, y 
a raíz de eso la legislación puede tomar diversas manifestaciones 
dependiendo de qué partido haya obtenido el poder a través de 
la soberanía popular. Es aquí donde las ideas religiosas, morales 
o de lo que es justo se entremezclan e, ineludiblemente, tienen 
su reflejo en la normativa. Iuris tantum porque haciendo una 
interpretación extensiva del término, la jurisprudencia, que 
muchas veces queda relegada a un segundo plano en contraste 
con lo que ocurre en el Derecho anglosajón, cada vez adquiere un 
mayor relieve cuando ofrece su visión de las leyes y en sus fallos 
da un giro a la finalidad de la norma.

Todo ello me ha llevado a transmitir una visión objetiva, en la 
medida de lo posible, sin entrar en valoraciones personales o de 
mayorías, pues trato de dar a conocer una concepción del Derecho 
real y actual sin que mis líneas se desdibujen con adulteraciones 
procedentes de las diversas opiniones existentes.

José Alfredo Pérez Alencar
Salamanca, 27 de octubre de 2020

Agradecido a Salamancartv al Día por haberme concedido 
un blog de su prestigiosa publicación y por la oportunidad que 
se me ha dado de escribir acerca de temas de latente actualidad. 
También expreso mis gratitudes a aquellos que han tenido 
o tendrán la oportunidad de leer mis comentarios, todos ellos 
publicados entre marzo de 2018 y octubre de 2020.
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