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Ignacio Astarloa Huarte-Mendicoa









PRÓLOGO


ENRIQUE SANZ GIMÉNEZ-RICO S.J.


Ignacio Astarloa repite habitualmente que siempre ha querido ser tres cosas: servidor público, docente y portero del Athletic de Bilbao. Las dos primeras las ha cumplido con éxito y prestigio, y a tiempo está de evitar algún gol en San Mamés.


En las siguientes páginas repaso su trayectoria en el primer y segundo ámbito, con especial atención a su relación con nuestra universidad.


1.EL SERVIDOR PÚBLICO


Empiezo con su relevante trayectoria al servicio del Estado. Una faceta ampliamente conocida y que es abordada con detalle y conocimiento de primera mano en este mismo libro, entre otros, por su hermano Esteban y María San Gil. Con todo, creo que por su relevancia es necesario recordar alguno de los servicios que le pueden calificar como hombre de Estado, y que están íntimamente ligados a los últimos 40 años de historia política de nuestro país.


Ignacio es letrado de las Cortes Generales desde 1983. El primer ejercicio de su oposición debería haberse celebrado el 23 de febrero de 1981, pero no pudo ser por estar el Congreso retenido con el golpe de Estado. Se examinó días más tarde, el 27 de febrero, y al salir de la prueba fue directamente a participar en la manifestación que recorría las calles de Madrid en defensa de la Constitución.


Una de sus primeras labores, encomendada por el entonces presidente del Congreso de los Diputados, Gregorio Peces-Barba, fue acudir al Parlamento Vasco para ayudar en la organización de los trabajos parlamentarios. Entre 1985 y 1987 desempeñó los cargos de letrado mayor y secretario general, a la vez que secretario general de la Junta Electoral del País Vasco.


De vuelta a Madrid, en el Congreso de los Diputados ha sido en los últimos años secretario general y letrado mayor, ha desarrollado tareas de asesoramiento a la Presidencia del Congreso de los Diputados, a la Mesa y Junta de Portavoces, al Pleno de la Cámara, y a las Comisiones de Justicia, Reglamento, Control de RTVE, Régimen de las Administraciones Públicas, Sanidad y Consumo y Cultura.


También ha desempeñado relevantes cargos políticos de primera línea. Fue subsecretario de Justicia (2000-2002) y secretario de Estado de Seguridad (2002-2004) durante el Gobierno de José María Aznar. También ha sido diputado por Vizcaya (2004-2011) y diputado por Madrid (2011-2014). Entre 2014 y 2015 fue presidente del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid. Además, desde el 23 de noviembre de 2020 es miembro de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación.


2.EL DOCENTE UNIVERSITARIO


La segunda de las claves que ha marcado su carrera es la académica. Él siempre dice que ICADE es su otra casa, porque ha vivido aquí más de media vida. Parte importante de su familia ha estado o está vinculada a nuestra universidad: su mujer, dos de sus hijos, su hermano, dos de sus sobrinas… Y de esta casa y de sus compañeros nace este homenaje en forma de libro. Estamos ante el reconocimiento de unos docentes a un magnífico docente.


Durante más de cuarenta años, Ignacio ha impartido clase en nuestras aulas, y aunque su carrera académica no ha terminado, sus compañeros han querido honrarle como mejor sabemos los universitarios: investigando y publicando.


El joven Astarloa entró en Comillas a los 16 años, en 1972, para estudiar Derecho y Ciencias Empresariales (sección universitaria E-3). El encargado de entrevistarle fue el P. Martín de Nicolás, SJ; y el que por entonces era rector de ICADE, el P. Díaz Moreno, SJ, terminaría siendo uno de sus maestros más admirados, una persona cercana y muy querida por él.


Entre estas paredes aprendió que son valores esenciales la educación en el servicio y el compromiso y la capacidad de trabajo y entrega. Unos valores que le han permitido afrontar las situaciones más exigentes para su actividad política y profesional.


Él había llegado con la intención de dedicarse a la empresa, pero ya en el primer curso surgió su vocación jurídica, y todos los cambios históricos que se iban viviendo esos años le hicieron interesarse intensamente por el Derecho, en un momento en el que todo el sistema normativo estaba cambiando. Sin embargo, y a pesar de haber salido de ICADE como jurista, reconoce que los estudios empresariales y las enseñanzas en gestión le han ayudado mucho en su vida.


Antes incluso de terminar la carrera, ya había comenzado a colaborar en el Departamento de Derecho Laboral, posteriormente impartió clases de Derecho Administrativo y, desde hace más de una década, es profesor de Derecho Constitucional.


Hemos visto que sus años de estudiante universitario, y los que después dedicaría a preparar las oposiciones, coincidieron con la Transición. En el mismo mes en el que terminaba sus estudios, junio de 1977, se celebraron las elecciones generales que servirían para elegir las Cortes Constituyentes. Uno puede imaginarse que lo que vivió entonces ha tenido mucho que ver con lo que vino después. Cuentan sus colegas y discípulos que cada curso intenta que sus alumnos sepan que la ilusión, el compromiso y el consenso que se vivieron en aquellos años son elementos esenciales del actual Estado constitucional.


Ignacio es un docente nato y constitucionalista convencido, disfruta dando clases, transmitiendo a sus alumnos que la Constitución de 1978 no es el problema que tiene España, sino el punto de partida de cualquier solución. Les enseña que tiene defectos, pero que es un texto valioso y que ha permitido y sigue permitiendo la etapa más larga de nuestra historia de convivencia pacífica, estabilidad y progreso.


Es también un profesor brillante, claro en sus explicaciones. Es un magnifico comunicador, pero además es un valioso estudioso y un relevante investigador, como demuestran sus trabajos sobre Derecho Parlamentario y técnica normativa.


En palabras del P. Peter-Hans Kolvenbach, académico y universitario de raza, general de la Compañía de Jesús durante casi 25 años, la investigación debe ser profunda, rigurosa en su racionalidad, interdisciplinar y aplicada, pues solo desde ella se pueden abordar con éxito los problemas cada vez más complejos a los que nos enfrentamos y adentrarnos en lo más profundo de la realidad humana y hacerla más habitable.


La investigación de Ignacio cumple estas condiciones, y en su caso, está profundamente ligada a su docencia. Ambas se vinculan y alimentan la una de la otra, son vivas y dinámicas. Una buena y rigurosa investigación permite acercarse con solidez a las preguntas y explicaciones que se plantean en los cursos académicos. Esto se da ciertamente en Ignacio: investiga, estudia, sabe transmitir y consigue que sus alumnos comprendan y aprendan la materia. Para él la investigación supone cultivar y crear la ciencia, para facilitar al alumno la comprensión y el estudio de la materia a través de las clases.


Termino sin atreverme a pronosticar el futuro de Ignacio como portero de su Athletic. Sí puedo decir que una de las mayores riquezas y garantías de calidad para una universidad es contar con un buen claustro de profesores, personas de altura intelectual y formación sólida, con aptitud, pero también con valores y sentido del servicio; Ignacio es uno de ellos.


ENRIQUE SANZ GIMÉNEZ-RICO S.J.


Febrero de 2022









PRESENTACIÓN


El libro que presentamos es un homenaje a Ignacio Astarloa Huarte-Mendicoa. Los libros homenaje son un tributo de admiración y respeto hacia una persona. Y eso es lo que ha unido a este grupo de autores. La idea tuvo su origen entre sus compañeros de la Facultad de Derecho de la Universidad Pontificia Comillas, ICADE, Universidad en la que ha pasado gran parte de su vida, como alumno primero y como docente, tal como señala el Rector en las líneas que preceden a esta presentación.


Hemos querido titular la obra España: una Democracia Parlamentaria pues nos parece que este título representa todo por lo que Ignacio ha estado luchando desde el inicio de su actividad profesional. Por una democracia parlamentaria que se consagra en nuestro texto constitucional que establece una democracia avanzada y, por ello, deudora no sólo del respeto a los derechos individuales y libertades públicas de los ciudadanos, sino orientada a una profundización en la garantía del Estado social. La democracia que configura el texto constitucional español responde, en consecuencia, a las exigencias que el constituyente introdujo en el primero de los artículos del texto, al definir a España como Estado social y como Estado democrático. Articulándose ambas manifestaciones en el concepto de Estado de Derecho, que al asegurar la sujeción de los poderes públicos y de los ciudadanos a la Constitución y la Ley, garantiza la existencia de instrumentos jurídicos que implementen los principios constitucionales, así como la actuación de los medios coercitivos del Estado en el caso de vulneración de los derechos y las libertades públicas. Como ha señalado en algún escrito nuestro homenajeado «para que la democracia funcione hay que dar a los principios su dimensión auténtica. Anteponer la facción o el menosprecio al otro o conformar bloques irreconciliables no es que sea un error o un inconveniente, es que agrieta gravemente el edificio constitucional».


Siendo la democracia, sin duda alguna, el mejor sistema ha mostrado también sus deficiencias y hoy se encuentra en franca crisis, recibiendo ataques desde muy diversos frentes: populismos, nacionalismos y autoritarismos. Presión que ha llegado incluso a cuestionar en Europa el valor de la Unión, de sus instituciones y de su ordenamiento. En España hemos tenido desde los inicios ataques continuos. En un primer momento, el terrorismo y el inmovilismo. Terrorismo contra el que luchó con la Ley en la mano Ignacio Astarloa. Recientemente el auge del secesionismo catalán y de los partidos populistas, unido a la crisis por la pandemia están suponiendo un reto al sistema constitucional. En algún momento también Ignacio ha escrito lo importante que es el consenso y el dialogo para volver a esa idea de democracia: «Partiendo de la evidencia social y política de la diferencia y el disenso, la consagración del pluralismo como elemento integrante de la estructura constitucional impone la tolerancia, el respeto y el reconocimiento mutuo».


En un libro homenaje es siempre difícil la decisión acerca de las invitaciones que se cursen para escribir los diferentes capítulos. En una trayectoria profesional como la del homenajeado en este volumen es muy relevante el número de personas que han pasado por su vida, con las que tienen una relación entrañable, que le admiran, que le aprecian… Por eso nuestra labor fue difícil. En ese sentido hemos incorporado al homenaje aquellos que de una manera u otra están especialmente vinculados a él, pero la lista de los participantes se podría haber ampliado mucho. Desde los compañeros Letrados de Cortes, a los miembros de la Real Academia, a los compañeros de estudios en ICADE, a los docentes tanto en esta Universidad como en otras, a colegas abogados, o a quienes han coincidido con él en el ejercicio de sus diversas responsabilidades públicas… Cada uno ha aportado su valioso granito de arena en la elaboración de su trabajo. Hasta esto nos ha parecido importante: homenajear a un hombre polifacético desde diversos ámbitos, sin poner límites al conocimiento. Otros muchos han mostrado su adhesión en una relación que figura al final de este libro y que contiene tan solo una representación de muchas otras personas que han querido participar también en este merecido homenaje. Gracias a todos por el esfuerzo y por su valiosa participación.


Además, hemos contado con las aportaciones de dos personas cercanas a su corazón por diversos motivos. Su hermano Esteban y su amiga María San Gil, con la que compartió durísimos momentos en su vida política y cuyo testimonio siempre nos sobrecoge. Gracias a ambos. Y también con la ayuda inestimable de la mujer de Ignacio, estupenda amiga. Mil gracias de corazón por todo querida Mara.


Quisimos que también participara una persona cercana a Ignacio e importante en su vida. El P. Díaz Moreno SJ, testigo desde sus primeros años en la Universidad o en las Cortes hasta en otros momentos de su vida personal. Cuando le escribimos en marzo de 2021, contándole nuestra idea, ya estaba ingresado en la enfermería de Alcalá de Henares. Nos pidió que cuando tuviéramos el índice del libro se lo enviáramos a ver si era posible escribir una mera nota, para añadir algo muy breve sobre «la amistad que he tenido con Iñaki primero como alumno y luego como colega. Mil gracias de corazón». No pudo ser, el P. Díaz Moreno falleció en septiembre de 2021, descanse en paz.


Queremos en esta presentación, como coordinadores, realizar dos consideraciones más.


En primer lugar, queremos pedir perdón a todos aquellos que se sientan molestos por no participar en esta obra. Nuestras más sinceras disculpas si alguno se siente excluido, nada más lejos de nuestra intención. Hemos tenido que restringir la participación para garantizar que la obra saliera adelante, pero también para que no fuera un trabajo inabarcable por parte de todos.


En segundo lugar, hemos decidido que las aportaciones se recojan por riguroso orden alfabético. No están agrupadas en bloques, lo que fue nuestra idea inicial, porque hemos querido respetar que cada autor realizara su personal homenaje a Ignacio.


Como dijo Thomas Jefferson «indudablemente nadie se ocupa de quien no se ocupa de nadie», y esto es aplicable a Ignacio, que ha sembrado y siembra mucho y, por eso, ha recogido y seguirá recogiendo mucho. El futuro se construye cada día y cada hombre tiene su valor de estar en ese momento justo en ese lugar justo. A Ignacio Astarloa con todo nuestro afecto, amistad y reconocimiento.


Madrid, julio de 2022.


Mª ISABEL ÁLVAREZ VÉLEZ


FEDERICO DE MONTALVO JÄÄSKELÄINEN









IGNACIO ASTARLOA. UNA APROXIMACIÓN ÉTICA A LA VOCACIÓN DE SERVICIO PÚBLICO


ESTEBAN ASTARLOA


Abogado


1.INTRODUCCIÓN


Comienzo estas letras con una petición de disculpa a los directores de esta publicación. Su amable invitación a participar en un libro homenaje a Ignacio Astarloa podía sugerir que mi contribución viniera a versar sobre algún aspecto del derecho penal o del derecho procesal en el ámbito de la empresa. Así parecerían aconsejarlo o justificarlo mis años de dedicación profesional a esa materia en Uría Menéndez, y en general, al ejercicio tan satisfactorio de la profesión de abogado durante la mitad de mi vida.


Pero como podrá comprobarse por el título y los párrafos que seguirán he optado por algo bien distinto. Y confío en que los directores, y los lectores en general, sabrán perdonar la licencia que me tomo de dedicar estas letras a una vida dedicada de manera sincera y cierta, sin fingimientos ni objetivos disfrazados u ocultos, al interés general. En sus distintas facetas o versiones, todas ellas alrededor del derecho —desde el alumno colaborador del departamento de derecho laboral en sus inicios hasta el Académico de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación más recientemente—, Ignacio Astarloa ha demostrado de verdad y con obras que existe la vocación de servicio público, y que además este último puede ejercerse desde los más altos valores morales y humanos.


Mis últimos años alejados del ejercicio y la docencia en la disciplina penal sin duda recomiendan, especialmente por la salud del lector, que no se me ocurra escribir sobre derechos fundamentales y derecho penal, que no lo intente. Grandes profesionales de la academia o del ejercicio seguro escriben y escribirán de manera bastante más solvente y acertada sobre esta materia (si no me falla la memoria recuerdo el discurso de ingreso en la RAJyL del profesor Rodríguez Mourullo sobre delito, pena y jurisprudencia constitucional en el que tuve la suerte de estar presente).


Si a ello añadimos que solo tengo un hermano, que este se llama Ignacio y que llevo sus mismos apellidos, que le conozco desde una vida entera y no solo desde una mitad, y que este es un libro de homenaje por su trayectoria docente, y no solo docente, creo que poco más debo explicar. Semblanza, o aún más, panegírico o loa. El lector, siempre sabio, sabrá interpretar lo que sigue. Me gustan la objetividad, la imparcialidad y la ecuanimidad como normas personales de conducta. Confío por tanto en no dejarme llevar por la pasión de hermano en esta breve revisión o bosquejo de su vida profesional. Advierto no obstante al lector por si en algún momento pudiera entrever algún sesgo en mis recuerdos fraternales.


No puede ser casual, además, que empiece a escribir estas palabras en Alcocebre, que nos evoca tantos y tan buenos momentos compartidos, antes de que Cádiz y sus gentes ganaran en gran parte la batalla estival. Club Deportivo, el Náutico, los apaloosas, los partidos de pelota, el puerto, el atardecer en la Romana, el arroz al horno, los amigos de y para siempre. Momentos y recuerdos también de nuestros mayores, de sus enseñanzas, de sus ejemplos.


Pero el verano de 2021 iba a ser algo distinto. Por primera vez en más de cuarenta años, Ignacio Astarloa no se reincorporararía a impartir clases a su vuelta. O por lo menos no lo haría conforme a un horario concreto, en un centro universitario, o para seguir un programa docente. Se acabaría madrugar, conciliar la preparación de las clases con otras muchas obligaciones, cuidar la voz, o excitar cada vez con más esfuerzo la curiosidad de los alumnos y sus menguantes ganas de aprender. Todo llega.


Pues no, iba a ser que no, y ha sido que no. Una vez más habría caído en el “engaño”. Y una vez escritas estas letras, una llamada de finales de agosto me confirmó que este iba a ser como otros años anteriores. Cuando creía que ya dejaría de dar clases, una vez más, y ya irían varias, hay algo que le puede. Siempre existen buenas razones para no dejarlo, pero una excusa fundamental: debe de ser superior a sus fuerzas, le gusta con locura la docencia y sus alumnos. Estos podrían tomar más iniciativa, más ganas de aprender a leer el mundo que les rodea, claro que sí. Pero seguro que habrá algunos alumnos que lo harán. Solo por ellos merece la pena el esfuerzo, ¿o no? Así que un año más.


Hablando de alumnos, Ignacio Astarloa también fue alumno. Y por lo que cuentan, un buen alumno a pesar de su temprana afición a la música y a la lectura, y a atesorar discos y libros, que a día de hoy se han multiplicado ocupando espacio conforme a progresiones geométricas, lo que sin duda ha convertido en santas en vida a mi madre, y después a mi cuñada Mara.


Todo deja un poso. Y si hablamos de valores que dejan poso no tengo ninguna duda de que los hermanos de Lasalle primero, y los jesuitas después, ayudaron muy eficazmente a que las patas de la mesa de aquel entonces alumno fuesen firmes y sólidas, complementando así la formación recibida en casa, y la que proporciona además la avidez del lector insaciable. Hay quien se gastaba la paga en cromos y peonzas, y quien a cambio empezaba a formar su biblioteca.


Nuestra diferencia de edad me permite pocos pero selectos recuerdos de aquellos años. Recuerdo algún amigo del colegio, un concierto en el anfiteatro, la tradición encomiable del Maravillas por el balonmano.… O después sus buenos amigos de ICADE que hoy perduran, varios de fuera de Madrid, la jura de bandera en Cáceres o los viajes a Lorca y Toledo como IMEC. Y cómo no, su programa de radio en Onda 2 de Radio España (de la que por cierto tantos grandes locutores salieron). Pero Ignacio (me cuesta no llamarle Iñaqui), aun gustándole tanto la música que le ha acompañado toda su vida, pronto supo ver que el derecho iba a ser un largo compañero de viaje, y de muy distintas maneras. Quizás perdimos un gran locutor y hasta un musicólogo, pero sin duda ganamos para la ciencia jurídica y para nuestro parlamento un hombre formado a la vez que didáctico, entretenido a la vez que serio, siempre cabal y de una sola pieza, de los que no andamos precisamente sobrados.


2.DESDE EL ALUMNO COLABORADOR AL LETRADO DE LAS CORTES (Y HASTA LEGELARI NAGUSIA)


Todo tiene un comienzo. Y ese comienzo no estuvo mal. La colaboración en el departamento laboral dirigido por el profesor Carlos Molero debió servir para ir cogiendo gusto a los estrados. Y después la colaboración en el despacho de los profesores Tomás Ramón Fernández y Juan Santamaría sin duda encaminó sus primeros pasos más al derecho público que al derecho privado. Y ya entonces a la preparación de oposiciones al cuerpo de Letrados de las Cortes. Estudio y disciplina, no quedaba otra. De aquel tiempo recuerdo de manera especial la confección artesana de sus temas. Vienen a mi memoria carpetones y carpetones de anillas llenos de temas manuscritos con esa letra que no ha cambiado mucho con el tiempo, cuatrocientos, cuatrocientos cincuenta temas, qué se yo. Y tengo marcado en la retina el día del examen oral al que pude asistir en el público, pudiendo conocer a los profesores Pérez Serrano o López Garrido. O los presidentes del Congreso entonces, algo distintos de los de ahora: Landelino Lavilla y Gregorio Peces Barba; y muy especialmente Félix Pons, con quien, si se me permite el halago, conformaría un equipo de extraordinaria solvencia durante 8 años. A ello me referiré enseguida.


La colaboración con el despacho profesional de los profesores Fernández y Santamaría fue determinante además para consolidar la vocación de Ignacio Astarloa por la enseñanza universitaria. Tras ser ayudante de Derecho Administrativo en la UNED, pasó a ser profesor de Derecho Administrativo en ICADE. Además, con fama de exigente, y doy fe de ello porque desde 1984 empecé a conocer por los pasillos de Alberto Aguilera alumnos suyos que con cierta mirada de soslayo encomiaban sus clases al tiempo que daban queja de su aparente dureza al corregir.


Es 1983, Ignacio tiene 27 años y es letrado de las Cortes y profesor de Derecho Administrativo. Y aún le queda poco tiempo para convertirse en un experto en la figura del decreto ley y en materia de régimen electoral general y de régimen local. Sus publicaciones sobre el particular siguen constituyendo referentes aun a día de hoy (la del decreto ley no tanto como debería, y basta comprobar su uso indiscriminado y abusivo por nuestros actuales gobernantes, alejados del propósito de nuestros constituyentes).


En 1985 el Congreso y el Parlamento Vasco llegaron a un acuerdo de “préstamo”. El Parlamento Vasco andaba con necesidades de construcción o reafirmación de su armazón jurídico, y allá se fue Ignacio Astarloa a colaborar en ello, asumiendo la condición de Letrado Mayor (Legelari Nagusia) y secretario general del Parlamento Vasco. Más allá de los riesgos personales que tenía para cualquier ciudadano de bien colaborar a la construcción de nuestra democracia cuando unos habían decidido matar y extorsionar, y otros no tenían más remedio que sufrirlo en y con sus vidas (parece que ha pasado mucho, pero no hace tanto), Ignacio se ponía en el punto de mira en el origen mismo del mal llamado conflicto. Nunca vaciló, ni entonces como técnico, ni después cuando asumió altas responsabilidades políticas y de gobierno. Lo que tuviese que pasar, pasaría. Pero los asesinos con excusa de patriotas no podían condicionar lo que había que hacer, cuando había que hacerlo.


Sin duda ayudó y mucho a la decisión y cometido, con entereza y fortaleza de ánimo, mi cuñada Mara Araluce, con quien se casó en 1986. Vitoria fue su primera casa de casados, y creo que acierto cuando digo que los buenos recuerdos de aquellos años ganan a los no tan buenos. A su vuelta a Madrid, con la satisfacción personal y profesional de haber contribuido de manera relevante a la tarea encomendada, con público agradecimiento además del Parlamento Vasco, inició una nueva etapa con nuevos retos. De un lado su familia con tres hijos, y de otro, las mayores responsabilidades posibles en la organización de la Cámara Baja. Tras unos meses como director de Asistencia Técnico Parlamentaria fue nombrado secretario general del Congreso en 1988 y letrado mayor de las Cortes Generales, cargo que mantuvo hasta 1996.


No lo he verbalizado con él expresamente, pero en la distancia recuerdo este periodo como muy gratificante por todo. Responsabilidad, ganas de hacer las cosas bien en interés de todos, ayudar a revitalizar el Parlamento. Por eso decía antes que hacía falta un equipo, y Félix Pons, un gran presidente, un caballero, lo hizo posible. Fueron años de gran frenesí que afortunadamente pueden medirse por sus efectivos resultados. Complementados además con el estudio permanente (sistema electoral europeo, financiación de partidos políticos, cooperación internacional en materia de procedimiento legislativo, etc), y la asunción de tareas aparejadas como la Junta Electoral Central o la Asamblea Parlamentaria de la Conferencia de Seguridad y Cooperación Europea.


Y cómo no, la Universidad. Durante un tiempo en la Universidad Carlos III, y siempre en la Universidad Pontificia Comillas, tan presente en nuestras vidas. Hay familias muy próximas cuya historia va asociada de algún modo a la de ICADE. Los de Carlos, los Albiñana y tantos otros. También la familia Astarloa tiene mucho que agradecer a Dios y a la Universidad Pontificia Comillas por este camino juntos.


Desde 1997 vinieron nuevas oportunidades de servicio. Aunque los viajes asiduos a Latinoamérica no fuesen los más convenientes para evitar contratiempos de coagulación sanguínea, Ignacio podía ayudar y ayudó a la mejora de los sistemas parlamentarios de diversos países hermanos. La lista es larga, recuerdo sin duda Bolivia, Colombia y Guatemala.


3.MINISTERIO DE JUSTICIA Y MINISTERIO DE INTERIOR


Y aún quedaba la política, siempre desagradecida para los que solo pretenden servir a su país. Hasta entonces trabajaba entre políticos, pero no era político. Y personalmente creo que así tuvo la ocasión de conocer lo mejor y lo peor de la vida política. En todo caso, algo tan sencillo (o al parecer tan difícil) como tener principios sólidos y disponer de conocimiento y solvencia para defenderlos, debe hacer las cosas más fáciles cuando uno trata de hacer las cosas bien en interés de todos. Naturalmente no hay que esperar que ayuden a la tarea los rivales políticos, pero al parecer tampoco los que supuestamente no lo son (recuérdese aquello de “cuerpo a tierra, que vienen los nuestros”). Pero si se tiene claro lo que hay que hacer, en interés de los que te votan y de los que no te votan, y se sabe cómo, es más sencillo tratar de buscar consensos entre personas razonables.


Y solo así puede explicarse el pacto para la reforma de la Justicia, el pacto antiterrorista, la reforma del Código Penal, las reformas del régimen local y del régimen electoral general, y muy señaladamente la ley de partidos políticos. O en el ámbito europeo, relevantes pasos para la cooperación judicial en la lucha antiterrorista (Euroorden, Decisión Marco, lista de organizaciones terroristas, Eurojust, etc). No fueron muchos años (2000-2004), pero sí fructíferos para el interés común, como Subsecretario de Justicia primero, como Secretario de Estado de Seguridad después.


4.DIPUTADO POR VIZCAYA Y MADRID


Como único hermano reconozco abiertamente que me habría gustado que dejara el mundo político mucho antes. Pero su opinión no era la misma. Y no olvido aquí el apoyo permanente de su mujer en decisiones no sencillas: Ignacio se presentó y fue elegido diputado por el Partido Popular por Vizcaya en dos ocasiones (la tercera sería por Madrid), al tiempo que asumía responsabilidades dentro de la organización del Partido en materia de justicia y libertades públicas. Aunque el político de consensos, el mismo que antes, con sus mismos conocimientos, compromisos y capacidades, ahora mejoradas por su experiencia, pasase a ser considerado de pronto por sus rivales como un anti-vasco, o hasta poco menos que un conservador retrógrado (y si hubiese seguido en política, sin duda un fascista más en la terminología al uso en los tiempos del presidente Sánchez), una vez más Ignacio tuvo claro dónde podía ayudar más.


Si ya tenía un trabajo profesional y una carrera perfectamente definida, más reconocida incluso tras su paso por dos puestos ministeriales de relevancia, qué necesidad había de viajar y viajar, de asumir riesgos personales, de tener tensísimos debates parlamentarios en representación de los que no ganaron las elecciones, de participar activamente en FAES, etc. Pues sí la había, e Ignacio consideró que había ciudadanos de determinada parte de España que merecían ser oídos y representados después de tantos años de sufrimiento en sus vidas personales y familiares. Y sobre todo, consideró que alguien debía seguir sosteniendo y haciendo públicos sus principios, en tiempos donde los principios sólidos, como las ideologías, se iban licuando y hasta pasando al estado gaseoso. Basta comprobar la hemeroteca para comprobar quién ha mantenido sus principios, quien se ha lucrado y quién no con su paso por la política; o quién ha actuado conforme a criterios morales y quién no.


No me resisto aquí al comentario frívolo, pero importante para quienes nos conocen bien, de que en este período pudo asistir más a los partidos del Athletic que del Estudiantes. Lo que no significa necesariamente disfrutar de los partidos, no tanto por la mayor o menor calidad de la oferta deportiva de nuestro querido equipo zurigorri como por el comportamiento de algunos de los asistentes al campo, empeñados en no saber diferenciar deporte y política, y aún más, política y odio.


Finalmente llegó el momento de soltar amarras con la vida política. Mientras que otros, de todo signo por cierto, han demostrado un gusto especial y hasta desmedido por las puertas giratorias, el derecho y todo lo aprendido volvían a ofrecer a Ignacio una posibilidad de servicio en forma de presidente del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid. No me detendré mucho en la desaparición de tal Consejo y en el particular entendimiento de la ética de quien lo provocó.


5.VUELTA A LOS ORÍGENES: PARLAMENTO, EJERCICIO, PUBLICACIONES, UNIVERSIDAD Y ACADEMIA


Si antes hablaba de un periodo vital especialmente satisfactorio y disfrutado por Ignacio Astarloa como el de 1988 a 1996, creo que no me equivoco cuando digo que el actual tampoco está nada mal. De un lado los “niños” trabajando y gobernando ya sus vidas en buena dirección, junto con los buenos amigos y la familia siempre presentes, y de otro la vuelta a los orígenes profesionales, pero esta vez con, posiblemente, las mejores recompensas posibles: la posibilidad de disponer de tiempo para escribir y participar en el mundo editorial y su nombramiento como académico de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación. Y además en la parte que me toca más personalmente, ocupando en la Academia de manera especialmente gratificante para mí, la vacante dejada por don Aurelio Menéndez, fundador del despacho al que pertenecí 26 años largos.


Y además la vuelta al cuerpo de Letrados de la Cortes y al ejercicio de la profesión de abogado. Por si alguien duda en que ha ocupado mi hermano su tiempo, o por mejor decir su vida dedicada al derecho, basta comprobar el título de su libro publicado en 2017, y de su discurso de ingreso en la Academia en 2020: respectivamente “El Parlamento moderno. Importancia, descrédito y cambio” y “La vocación de nuestro tiempo por la legislación y los retos para el legislador”. Ambos constituyen lo que un legislador que se precie debería usar a modo de consulta, día tras día, antes de salir de casa. Porque para algunas profesiones, especialmente si se representa la voluntad popular, creo que se debería hacer un esfuerzo para y por venir aprendido de casa.


Y junto a todo ello, su pertenencia, que nunca termina como antes decíamos…, a un Departamento universitario, el de Derecho Constitucional de ICADE, en el que está profesional y personalmente tan a gusto.


6.A QUÉ ME REFERÍA CON LA MENCIÓN A UNA APROXIMACIÓN ÉTICA


Si la realidad, que es tozuda, nos demuestra que el alejamiento de la verdad o del comportamiento ético no parece merecer especial reproche en las urnas de este país, ni de otros, y que tendemos a justificar la viga en el ojo propio sin mayor dificultad, lo que a continuación expondré posiblemente suene a música celestial. O no.


¿Cómo debe comportarse éticamente un político, un empleado público, un abogado, un profesor de universidad? Y dando un paso más, ¿puede existir verdadera vocación de servicio público si este no va acompañado de un comportamiento moral?


Me respondo rápidamente a mi pregunta retórica. Aunque la vida nos proporciona una y otra vez múltiples situaciones donde no es sencillo conocer qué es lo más correcto, creo que debemos aspirar a que el comportamiento moral guíe permanentemente nuestros pasos en nuestro ámbito personal y también en el profesional, cada cual en el suyo. Y por tanto, si hablamos de servicio al interés general vuelvo a dar un paso más: creo que solo puede hablarse de verdadera vocación de servicio público si tal vocación precisamente se entiende en su sentido más etimológico como llamada o inspiración cuasi religiosa por buscar el interés de todos, al margen de posibles compensaciones económicas o de reconocimiento social (o en defecto de los anteriores, de algo tan humano como la satisfacción del propio ego, la vanidad o el orgullo). Es decir, no habría sincera vocación de servicio público si esta no va acompañada de idéntica vocación o voluntad de acompañarla de un comportamiento moral.


Sentado pues mi criterio, influido abiertamente por la ética judeocristiana y el comportamiento de Jesús de Nazaret que resulta de los Evangelios, dedico esta última parte de mi particular reconocimiento a la vocación de servicio de mi hermano, que he adjetivado de moral y humana, con una breve referencia a las normas de conducta impuestas por nuestro legislador a los distintos cargos o profesiones presentes en su vida pública: diputados y senadores, otros servidores públicos o los propios abogados. En efecto, si hablamos del ser y deber ser, ¿cómo creemos que deben actuar todos ellos?


En su brillante lección inaugural en el acto de apertura del curso 2021-2022 de la Universidad Pontificia Comillas que tuvo lugar en el salón de actos de la sede de ICADE el pasado 8 de septiembre de 2021, el profesor Federico de Montalvo realizó en sus conclusiones diversas reflexiones sobre la ética, de especial interés y actualidad. La primera de ellas, singularmente en el ámbito de la bioética y la pandemia, es que “la ética es rentable”, porque las actuaciones justas crean confianza, y la confianza es el principal activo de la sociedad. Y añadiría yo, los ciudadanos estamos necesitados de actuaciones justas, especialmente en lo que nos afecta más íntimamente (y la extraordinaria situación vivida en los estados de alarma así lo acredita). Y agradecemos por tanto que otros conciudadanos sean competentes y comprometidos, y actúen con determinación sobre la base de su conocimiento y compromiso. Confiar no es más que encargar o poner algún negocio u otra cosa al cuidado de alguien. Y qué mejor que aquel en el que depositamos nuestra confianza actúe desde la convicción y la responsabilidad. Desde un punto de vista ético, desde la convicción o ética de los principios, y desde la responsabilidad, o ética de las consecuencias.


La segunda de las reflexiones en las conclusiones de la precitada lección magistral puede parecer evidente, pero no lo es tanto. Se refería el profesor de Montalvo a que con la ética no se nace, la ética se estudia y se aprende; pues como entendía Sócrates, es comportamiento y conocimiento, vida y saber. Y parafraseando al padre Adolfo Nicolás, quien bebía a su vez de textos anteriores de los padres Arrupe y Kolvenvach, las personas excelentes lo serían precisamente porque han aprendido o reforzado las cuatro siguientes capacidades o habilidades: consciencia, competencia, compasión y compromiso.


Precisamente por esta última razón me parecía oportuno concluir esta contribución dedicando una referencia expresa a los principios y códigos de conducta exigibles (exigibles no en sentido figurado, sino porque además están en normas) a aquellos en los que depositamos nuestra confianza; y a los principios y códigos deontológicos exigibles a los abogados, los cuales, además de afectarme más personalmente al seguir ostentando la condición de letrado ejerciente, sean posiblemente de los más sólidamente construidos a lo largo de la historia, al versar sobre conceptos íntimamente ligados a la ética como la independencia, la función social, la contribución a la justicia, etc.


6.1.Ética y Cortes Generales


En un país donde todo se regula de manera profusa y en demasía, se hace llamativo que los artículos 15 a 19 del Reglamento del Congreso, y sus artículos concordantes del Reglamento del Senado (artículos 20 a 26) sean bastante escuetos en cuanto a los deberes de nuestros diputados y senadores. Las Mesas de ambas cámaras han venido a ponerle solución justo a las puertas del segundo estado de alarma de la era COVID, y el 1 de octubre de 2020 acordaron en sesión conjunta un Código de Conducta de los miembros de las Cortes Generales atendiendo «las nuevas exigencias derivadas de las posibilidades que ofrecen las nuevas tecnologías y de las demandas sociales en materia de transparencia (….) con el fin de garantizar que la ejemplaridad y transparencia constituyen hoy en día los principios básicos de la conducta de los parlamentarios y parlamentarias ya que, en cuanto representantes del pueblo, su comportamiento ha de responder a los más exigentes imperativos éticos» (Preámbulo del Acuerdo).


Veamos el artículo 2 del Acuerdo, relativo a los principios exigibles:


«1. En el ejercicio de sus funciones los miembros de las Cortes Generales observarán los siguientes principios generales de conducta: integridad, transparencia, diligencia, honradez, responsabilidad y respeto, tanto a los demás miembros de las Cámaras como a la ciudadanía en general. Así como con acatamiento y respeto a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico, especialmente a los Reglamentos de las Cámaras y a las resoluciones que los desarrollan.


2. Los miembros de las Cortes Generales ejercerán sus derechos y cumplirán los deberes inherentes a su cargo atendiendo exclusivamente a la consecución del interés general y se abstendrán de buscar u obtener beneficio económico alguno, directo o indirecto, ni recompensa de ningún tipo por ello».


Siguen después en el Acuerdo distintos preceptos sobre conflictos de interés, registro de intereses, regalos y obsequios, viajes y misiones, etc, concluyendo incluso con infracciones y sanciones. Revisando la hemeroteca, más allá de que el Acuerdo no tuvo mucho impacto en los medios, la mayoría de las noticias publicadas se centraron en el registro de intereses, en el importe de los regalos que los parlamentarios deberían rechazar, o en los viajes que podían hacer. Los «más exigentes imperativos éticos» mencionados en el Preámbulo no fueron objeto de especial interés, recordemos: integridad, honradez y respeto, a los que añadir transparencia, diligencia y responsabilidad.


Posiblemente podrá pensarse que las Mesas de las Cámaras se podían haber ahorrado el esfuerzo, pues el movimiento, como en todo, se demuestra andando, y no con declaraciones más o menos acertadas o ampulosas. Pero personalmente creo que es bueno que tales declaraciones existan, y que los parlamentarios sepan que deben ser íntegros, honrados, respetuosos, y hasta transparentes, diligentes y responsables. Con su comportamiento muchos de ellos demuestran con mayor frecuencia de lo deseable que parecen entender que estas normas de conducta deben ser para otros, pero bien está que los ciudadanos podamos exigir el cumplimiento de lo que les corresponde, y no solo con nuestro voto.


6.2.Ética y empleados públicos


Imagino que no me equivoco mucho al pensar que los autores materiales del texto del Acuerdo citado en el párrafo anterior tuvieron presente el contenido del Estatuto del empleado público aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015 de 30 de octubre, y en concreto el Código de Conducta previsto en sus artículos 52 a 54, suma de deberes, principios éticos y principios de conducta. Podrá comprobarse que los encabezamientos de estos artículos son intercambiables, lo que denominan deberes podrían haberse llamado principios o al revés.


Pero como decía antes, bien está que haya listados de deberes, y que incluso se repitan las mismas ideas con distintas palabras. Algunas personas comienzan sabiamente cada día con una oración, con un agradecimiento o con una reflexión sobre su día por delante. Quizás sería una buena recomendación que los empleados públicos dedicasen unos minutos a la lectura de estos tres artículos, si no todos los días, cada poco tiempo. Tal recomendación seguro es trasladable a otras profesiones y empleos privados, pero los servidores de todos quizás merezcan un mayor esfuerzo de conocimiento y puesta en práctica de sus obligaciones para con todos.


Y hablando de recomendaciones, para los que estén especialmente interesados en esta materia, resulta interesante revisar el contenido de la norma derogada por el vigente código de Conducta de 2015, esto es, el Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el que se aprobó en tiempos de Franco la Ley articulada de Funcionarios Civiles del Estado. Más allá del acatamiento a los principios fundamentales del Movimiento Nacional y demás leyes fundamentales del Reino, se exigía entonces a los funcionarios el fiel desempeño de la función o cargo, colaborar lealmente con sus jefes y compañeros, tratar con esmerada corrección al público, una conducta de máximo decoro, guardar sigilo riguroso respecto de los asuntos que conociesen por razón de su cargo, o esforzarse en la mejora de sus aptitudes profesionales y de su capacidad de trabajo. Como los tiempos algo han cambiado, las exigencias éticas requeridas de nuestros funcionarios a día de hoy se describen de otro modo desde 2015, aunque quizás la esencia no haya cambiado tanto:


Deberes de los empleados públicos. Código de Conducta


“Artículo 52. Deberes de los empleados públicos. Código de Conducta


Los empleados públicos deberán desempeñar con diligencia las tareas que tengan asignadas y velar por los intereses generales con sujeción y observancia de la Constitución y del resto del ordenamiento jurídico, y deberán actuar con arreglo a los siguientes principios: objetividad, integridad, neutralidad, responsabilidad, imparcialidad, confidencialidad, dedicación al servicio público, transparencia, ejemplaridad, austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez, promoción del entorno cultural y medioambiental, y respeto a la igualdad entre mujeres y hombres, que inspiran el Código de Conducta de los empleados públicos configurado por los principios éticos y de conducta regulados en los artículos siguientes.


Los principios y reglas establecidos en este capítulo informarán la interpretación y aplicación del régimen disciplinario de los empleados públicos.


Artículo 53. Principios éticos


1. Los empleados públicos respetarán la Constitución y el resto de normas que integran el ordenamiento jurídico.


2. Su actuación perseguirá la satisfacción de los intereses generales de los ciudadanos y se fundamentará en consideraciones objetivas orientadas hacia la imparcialidad y el interés común, al margen de cualquier otro factor que exprese posiciones personales, familiares, corporativas, clientelares o cualesquiera otras que puedan colisionar con este principio.


3. Ajustarán su actuación a los principios de lealtad y buena fe con la Administración en la que presten sus servicios, y con sus superiores, compañeros, subordinados y con los ciudadanos.


4. Su conducta se basará en el respeto de los derechos fundamentales y libertades públicas, evitando toda actuación que pueda producir discriminación alguna por razón de nacimiento, origen racial o étnico, género, sexo, orientación sexual, religión o convicciones, opinión, discapacidad, edad o cualquier otra condición o circunstancia personal o social.


5. Se abstendrán en aquellos asuntos en los que tengan un interés personal, así como de toda actividad privada o interés que pueda suponer un riesgo de plantear conflictos de intereses con su puesto público.


6. No contraerán obligaciones económicas ni intervendrán en operaciones financieras, obligaciones patrimoniales o negocios jurídicos con personas o entidades cuando pueda suponer un conflicto de intereses con las obligaciones de su puesto público.


7. No aceptarán ningún trato de favor o situación que implique privilegio o ventaja injustificada, por parte de personas físicas o entidades privadas.


8. Actuarán de acuerdo con los principios de eficacia, economía y eficiencia, y vigilarán la consecución del interés general y el cumplimiento de los objetivos de la organización.


9. No influirán en la agilización o resolución de trámite o procedimiento administrativo sin justa causa y, en ningún caso, cuando ello comporte un privilegio en beneficio de los titulares de los cargos públicos o su entorno familiar y social inmediato o cuando suponga un menoscabo de los intereses de terceros.


10. Cumplirán con diligencia las tareas que les correspondan o se les encomienden y, en su caso, resolverán dentro de plazo los procedimientos o expedientes de su competencia.


11. Ejercerán sus atribuciones según el principio de dedicación al servicio público absteniéndose no solo de conductas contrarias al mismo, sino también de cualesquiera otras que comprometan la neutralidad en el ejercicio de los servicios públicos.


12. Guardarán secreto de las materias clasificadas u otras cuya difusión esté prohibida legalmente, y mantendrán la debida discreción sobre aquellos asuntos que conozcan por razón de su cargo, sin que puedan hacer uso de la información obtenida para beneficio propio o de terceros, o en perjuicio del interés público.


Artículo 54. Principios de conducta


1. Tratarán con atención y respeto a los ciudadanos, a sus superiores y a los restantes empleados públicos.


2. El desempeño de las tareas correspondientes a su puesto de trabajo se realizará de forma diligente y cumpliendo la jornada y el horario establecidos.


3. Obedecerán las instrucciones y órdenes profesionales de los superiores, salvo que constituyan una infracción manifiesta del ordenamiento jurídico, en cuyo caso las pondrán inmediatamente en conocimiento de los órganos de inspección procedentes.


4. Informarán a los ciudadanos sobre aquellas materias o asuntos que tengan derecho a conocer, y facilitarán el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones.


5. Administrarán los recursos y bienes públicos con austeridad, y no utilizarán los mismos en provecho propio o de personas allegadas. Tendrán, asimismo, el deber de velar por su conservación.


6. Se rechazará cualquier regalo, favor o servicio en condiciones ventajosas que vaya más allá de los usos habituales, sociales y de cortesía, sin perjuicio de lo establecido en el Código Penal.


7. Garantizarán la constancia y permanencia de los documentos para su transmisión y entrega a sus posteriores responsables.


8. Mantendrán actualizada su formación y cualificación.


9. Observarán las normas sobre seguridad y salud laboral.


10. Pondrán en conocimiento de sus superiores o de los órganos competentes las propuestas que consideren adecuadas para mejorar el desarrollo de las funciones de la unidad en la que estén destinados. A estos efectos se podrá prever la creación de la instancia adecuada competente para centralizar la recepción de las propuestas de los empleados públicos o administrados que sirvan para mejorar la eficacia en el servicio.


11. Garantizarán la atención al ciudadano en la lengua que lo solicite siempre que sea oficial en el territorio”.


6.3.Ética y abogados


Después de treinta y dos años largos colegiado no tengo excusa para no recordar de manera precisa la existencia de un armazón ético muy bien construido sobre la función y comportamiento del abogado en España gracias al Estatuto General de la Abogacía Española, el Código Deontológico de la Abogacía Española, y el Código de Deontología de los Abogados de la Unión Europea.


Al igual que en otras profesiones, sería deseable que muchos de los miles de colegiados revisáramos más a menudo estos textos de obligado cumplimiento. Estos afectan a las relaciones de los abogados con los clientes, con las contrapartes, y con lo órganos de Administración de Justicia. Pero aún más, enmarcan la función social de los abogados de servir al interés de la justicia y a la defensa de los derechos y libertades públicas.


No me alargaré esta vez en la cita de los preceptos de las citadas normas, pero sí creo oportuno destacar una doble circunstancia: de un lado, como ocurriera con el Código de Conducta de los miembros de las Cortes Generales antes referenciado, las actuales versiones del Estatuto General y del Código Deontológico de la Abogacía Española son bien recientes: el Estatuto General se ha aprobado por Real Decreto 135/2021 de 3 de marzo, y el Código Deontológico lo fue por acuerdo del Pleno del CGAE de 6 de marzo de 2019.


De otro lado me parece de interés hacer mención especial al primer artículo del Estatuto general que recoge los principios rectores de la abogacía, no muy distintos por cierto de las virtudes que ya Cicerón consideraba apropiadas para el desempeño del officium. Tales principios son: independencia, libertad, dignidad, integridad, respeto del secreto profesional, servicio, honorabilidad y respeto a las leyes, a los principios rectores y valores superiores de la Abogacía, a las normas deontológicas y a las buenas prácticas profesionales.


Si estos son los principios rectores, los Códigos Deontológicos español y europeo (del griego deon, deontos, deber y no solo recomendación) se ocupan precisamente de plasmarlos en exigencias concretas como la honradez, la probidad, la rectitud, la lealtad, la diligencia y la veracidad, a los que añadir la buena fe (no olvidemos el artículo 542.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial), y la confianza a la que antes aludíamos. Todo ello constituye, como decía, un entramado o armazón perfectamente construido de la ética de la profesión de abogado. Solo queda tratar de ponerlo en práctica día a día, asunto a asunto, contraparte a contraparte, tribunal a tribunal.


CONCLUSIÓN


Concluyo. Creo poder afirmar sin riesgo de equivocarme que Ignacio Astarloa ha sido un ejemplo al perseguir y demostrar de manera cuasi innata los principios y virtudes antes citados como servidor público. Si con la ética no se nace, hay personas a los que poco tiempo hace falta para saber cuál es el comportamiento moral y cuál el inmoral. Si la ética se aprende, afortunadamente hay personas que una vez que la aprendieron ya no la olvidaron.


La vida nos coloca a los seres humanos frente a importantes encrucijadas morales, y la pandemia ha sido un ejemplo evidente de ello para todos nosotros. Si a ello añadimos que nuestro mundo vive una tan incomprensible como progresiva pérdida de valores, los conciudadanos que demuestran saber cómo actuar, aun en los momentos de más difícil discernimiento en sus quehaceres, y además optan por actuar justamente en búsqueda del interés general, han de servir de ejemplo para todos, con nuestro reconocimiento y gratitud.
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Cuando hablamos de la lucha contra ETA y nos referimos a su final, solemos atribuir la autoría del mismo al trabajo sostenido y desarrollado por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y al concurso de los jueces, en definitiva, a la acción del Estado de Derecho, y hacemos bien en atribuírselo porque básicamente fue así.


Incluso, creo que también con justicia y aunque sea más larga la lista, ponemos nombres propios de personas que tuvieron especial relevancia en el combate contra la banda: políticos como Felipe González, José María Aznar, Jaime Mayor Oreja o Gregorio Ordoñez, fiscales como Eduardo Fungairiño, responsables de la Guardia Civil como el coronel Sánchez Corbí o intelectuales como Joseba Arregui o Fernando Savater. Y es cierto, estas personas y otras muchas jugaron un papel fundamental en el combate frente al terrorismo.


Pero hoy toca hablar de otros nombres, quizá menos mediáticos, pero igual de relevantes y necesarios pues, gracias a su conocimiento y habilidad, pusieron las bases para colocar a ETA contra las cuerdas. Al menos hasta que en marzo de 2004 llegó Rodríguez Zapatero para resucitar políticamente a una banda que daba sus últimas boqueadas. Ignacio Astarloa fue uno de esos hombres cruciales.


Ignacio es un hombre brillante en muchas facetas, con una sólida formación —licenciado en Derecho y en Ciencias Económicas y Empresariales por ICADE— letrado de las Cortes Generales, académico de la Real Academia de Legislación y Jurisprudencia y profesor universitario. A esta carrera profesional suma un largo recorrido político que inicia como diputado entre 2004 y 2014 al que le siguen los cargos como subsecretario de Justicia entre 2000 y 2002 y posteriormente secretario de Estado de Seguridad entre 2002 y 2004.


Gracias a su paso por la política la banda terrorista y su proyecto totalitario fueron debilitados tanto operativa como políticamente, recibiendo el golpe de gracia en 2003. Muchos son los ejemplos que acreditan la limpieza y brillantez de su trayectoria, pero me centraré en uno que considero fundamental y que contribuyó a que nuestra democracia fuera mejor y nuestro Estado de Derecho saliera fortalecido.


Me refiero a la Ley 6/2002 de 27 de junio. Así enunciada quizá no diga nada, pero si nos referimos a ella como popularmente es conocida, “la Ley de partidos”, todos conocerán su importancia y las repercusiones que tuvo su entrada en vigor. Los trece artículos de esta ley, redactados con la precisión de un cirujano que separa el tejido sano del infectado, permitieron colocar fuera de las instituciones a quien nunca debió estar en ellas, el brazo político de ETA a través de sus distintas marcas.


Pues bien, esta ley definitiva para el final del terrorismo, es obra de Ignacio Astarloa y conviene que se sepa para que podamos agradecérselo como merece todos los españoles.


Cierto es que su responsabilidad posterior como secretario de Estado de Seguridad complementó adecuadamente su trabajo jurídico desde el punto de vista operativo, pero sinceramente considero que su trayectoria como servidor público debe ser recordada por la autoría intelectual de la ley que permitió al Tribunal Supremo el 17 de marzo de 2003 situar a la banda terrorista ETA fuera de las instituciones.


Pero, pasando al ámbito estrictamente privado, tengo que decir que para mí Ignacio Astarloa ha sido un pilar, un soporte y un apoyo en los momentos más difíciles de mi carrera política. Tengo que reconocer que ser presidente del Partido Popular en el País Vasco entre el 2004 y el 2008 no fue tarea fácil, pero el contar siempre, siempre, con el asesoramiento y el cariño de Ignacio, que entonces era diputado por Vizcaya, fue para mi esencial. Si como he dicho anteriormente Ignacio es un hombre brillante, su brillantez intelectual es superada por su enorme bondad, su cariño, su paciencia, su integridad y su empatía. No diré que era como un padre para mí, pero tenía todas las cualidades para serlo.


Vivimos juntos momentos extraordinarios. Uno de esos momentos extraordinarios tuvo lugar como consecuencia de otro dramático. El 4 de agosto de 2002 la banda terrorista ETA colocó un coche bomba junto al cuartel de la Guardia Civil en Santa Pola. Como consecuencia de la explosión resultaron asesinados la niña de seis años Silvia Martínez y Cecilio Gallego.


La ausencia de condena del atentado por parte de Herri Batasuna activó las previsiones de la ley de partidos. El Congreso de los Diputados acordó el día 26 instar al Gobierno el inicio de las acciones que permitieron al Tribunal Supremo el 17 de marzo de 2003, la ilegalización de las tres marcas políticas de la banda: Batasuna, Herri Batasuna y Euskal Herritarrok.


Fue un día histórico, era el último jalón necesario para derrotar a ETA. Lo celebré por un doble motivo, porque esa decisión contribuía a salvaguardar nuestra democracia y porque se acreditaba que el instrumento legal diseñado por Ignacio había resultado plenamente eficaz para lograrlo.


Juntos vivimos también momentos dramáticos. Quiero destacar el asesinato de Isaías Carrasco. Era un viernes, 7 de marzo, último día de campaña de las Generales de 2008, Ignacio era diputado y candidato por Vizcaya y teníamos el último mitin matinal en Guecho. Estando allí, nos llegó la noticia del asesinato del concejal del PSE de Mondragón, Isaías Carrasco a manos, como no de la banda terrorista, que le había descerrajado 5 tiros cuando estaba en su coche y se disponía a ir a trabajar. Recuerdo perfectamente el abrazo que nos dimos al conocer la noticia y el amparo que sentí al tener a Ignacio cerca. Cada nuevo atentado de Eta era otra herida lacerante para cada uno de los que luchábamos contra la banda y vivíamos inmensos en la angustia y el miedo de lo que nos depararía el futuro. Sentíamos el alivio, comprensible, por no haber sido nosotros la víctima directa, y, al mismo tiempo, el dolor y la empatía de saber todo el doloroso proceso que le quedaba por sufrir a esa familia. Vivíamos momentos verdaderamente angustiosos y tener la certeza de que Ignacio, con su bonhomía, su fortaleza física y personal, estaba ahí, siempre ahí, era suficiente para seguir adelante, aguantando y haciendo frente a lo que viniera.


Destaco ese día por que fue el mismo día que nos echaron, literalmente, de la capilla ardiente. Patxi López, entonces secretario general del PSE, osó expulsarnos a Mariano Rajoy y a mí de la capilla ardiente que se había instalado en el ayuntamiento. Entonces pensé que López algún día se arrepentiría de su desdeñoso comportamiento, pero con el tiempo, he comprobado que aquello fue el preludio de la total metamorfosis de un partido socialista al que la banda terrorista ha asesinado a 14 cargos públicos. Pero, volviendo a Ignacio, estuve con él después de ese amargo incidente y nunca podré agradecerle lo suficiente su entereza y su cariño. Su mujer Mara (junto un gran hombre siempre hay una gran mujer y en el caso de Mara esto es absolutamente cierto, es una mujer extraordinaria) también estuvo ese día con nosotros, discreta, en segundo plano, pero acompañándonos y apoyándonos en todo momento.


Ignacio, a quien todos sus alumnos recuerdan con un cariño y una admiración infinita, es de esos hombres que dejan huella, no solo en la historia de España, si no en el corazón de todos los que hemos tenido la inmensa suerte de haberle conocido y de sentirnos queridos por él.
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1.INTRODUCCIÓN


El Código civil español señala en su artículo 154 que las obligaciones de los padres respecto de sus hijos menores, que integran el concepto de patria potestad, son, entre otras, las de velar por ellos, educarlos y procurarles una formación integral.


De alguna manera, la relación del maestro, del verdadero maestro, con sus discípulos, tiene mucho en común con la relación paterno-filial, y esa es una de las razones por las que hemos elegido reflexionar sobre este tema en el libro homenaje a nuestro querido maestro, el profesor Ignacio Astarloa Huarte-Mendicoa, que nos formó, nos educó y veló por nosotros.


El profesor Astarloa nos formó hace ya muchos años, y sigue formando hoy a generaciones de juristas, en un estudio del Derecho, riguroso, exigente y apasionado. Evocando el lema olímpico podríamos decir que su formación ha sido siempre y es ahora, citius, altius, fortius. Pocos profesores, como él, encarnan mejor, también, el que fue lema de la Universidad Pontificia Comillas: el valor de la excelencia. Nos proponía en cada clase objetivos más ambiciosos, más difíciles y más profundos, para obligarnos a pensar el Derecho, y no meramente a memorizarlo, para saber aplicarlo a situaciones complejas y para adelantarnos a los acontecimientos. Esta es la verdadera formación, la que tira de los estudiantes para que crezcan y para sacar lo mejor de sí mismos.


El profesor Astarloa, además, nos educó de manera integral en los grandes valores, pero especialmente en el amor al Derecho, y en la defensa del imperio de la ley. Una buena síntesis del aprendizaje que nos ha dejado la tenemos en el título de los tres primeros capítulos del libro de la Sabiduría, en la edición de la Biblia del Peregrino: “La justicia es inmortal”, “La norma del Derecho es nuestra fuerza”, y “Los justos están en paz”. Si algo recordamos de su magisterio es que la ley es el principal instrumento que tenemos para la convivencia, y que el centro y el sentido de la ley es la persona humana y su dignidad inviolable: Hominum causa omne ius constitutum est. Así reza el título del libro homenaje de quien fue maestro de las firmantes de este trabajo y del propio profesor Astarloa, el querido y añorado padre José María Díaz Moreno, S.J., maestro también con mayúsculas.


Finalmente, el profesor Astarloa no solo nos ha formado y educado, sino que sus discípulos hemos sentido que, más allá de las aulas, ha velado por nosotros. En nuestros primeros pasos laborales, y personales, o en los segundos o terceros, su consejo profesional, su apoyo incondicional y su fiel amistad, han sido esenciales para muchos de sus antiguos alumnos entre los que se encuentran las firmantes de este trabajo. Gracias, querido Iñaki, por tu magisterio y por tu amistad.


Nos proponemos en este capítulo reflexionar sobre lo que supone ser hijo, y también ser padre, en este primer tercio del siglo XXI, dado que ha habido cambios sociales, y también jurídicos, tan profundos, que hacen oportuna esta reflexión. Son cuatro a los que vamos a referirnos.


El primero de ellos, en relación a la propia constitución de la filiación, que se encuentra en un momento paradójico y confuso. Por una parte, se extiende la percepción social de que todos tenemos el derecho a ser padres, cuando jurídicamente dicho derecho no está enunciado como tal. El avance de las técnicas de reproducción asistida, e incluso la denominada maternidad subrogada, han facilitado el acceso a la paternidad o a la maternidad a quienes no lo tenían, por razones diversas, e incluso pone en cuestión viejas normas presentes en nuestros ordenamientos jurídicos desde el Derecho romano, como la presunción de que «mater semper certa est». En contraste, y llamativamente, el legislador internacional no se ha atrevido, todavía, a consagrar el derecho de los niños a nacer y crecer en el seno de una familia.


El segundo de ellos es la regulación del deber de los padres de educar a los hijos, y la controvertida inclusión o exclusión en este deber de corregirles y, en su caso, de castigarles. En España se ha pasado de un estilo educativo autoritario, en el que el castigo, incluso el físico, formaba parte del sistema tanto en las familias como en las escuelas, a un modelo de «falta absoluta de límites en el que el niño y sus necesidades son el centro de todo»1. Este modelo se ha visto acompañado de reformas legales que prohíben el castigo, e incluso sancionan su utilización. En contraste, se han regulado, junto a los derechos de los niños, sus deberes, tanto en el ámbito familiar, como escolar y social.


El tercero de ellos, se refiere la obligación de alimentos, otro de los deberes de padres a hijos y viceversa. La no concreción legal de los aspectos a los que alcanza dicha obligación, y su “temporalización”, unidos a ese modelo educativo al que hemos aludido, ha hecho que algunos hijos crezcan “empoderados” de derechos, y con escasa conciencia de sus deberes, ha obligado a la jurisprudencia a tener que concretar si pagar los estudios de posgrado, o mantener a hijos con los que no se tiene ninguna relación afectiva y personal, está entre las obligaciones exigibles a los padres. Incluso a pronunciarse sobre la posibilidad de “recuperar” lo pagado en concepto de alimentos a un supuesto hijo que después ha resultado no serlo.


Finalmente, el cuarto apartado está dedicado a la dependencia: cuando los padres «se convierten en hijos», tan relevante en el momento actual por el aumento de la esperanza de vida y el envejecimiento de nuestras sociedades europeas, aspecto que la pandemia ha puesto en el candelero con el drama de las residencias de ancianos y la soledad de los mayores durante el confinamiento. También en esta materia se vuelve a suscitar, no solo la obligación económica (de alimentos) de los hijos hacia sus padres, ya vulnerables, y los cuidados a los mismos, sino que, incluso, se ha abierto el debate sobre si el olvido y desatención de los padres ancianos pueden ser causa de desheredación.


Si comenzábamos esta introducción, recordando los deberes de los padres respecto de los hijos, terminamos con la referencia inversa: el artículo 155 del Código civil señala que los hijos deben «obedecer a sus padres mientras permanezcan bajo su potestad, y respetarles siempre». De nuevo encontramos un paralelismo entre esta obligación filial y la del discípulo. Y es que, al igual que los hijos lo son para siempre, y no puede haber un divorcio entre padres e hijos, la relación discipular, la del verdadero maestro y su discípulo, no termina cuando el profesor firma el acta y el alumno pasa a ser antiguo alumno; es una relación que perdura a lo largo del tiempo. Por ello, esta contribución al libro homenaje de un gran maestro, quiere ser expresión, también, de nuestro respeto, pero, sobre todo, de nuestra gratitud por tanto bien recibido.


2.EL DEREHO DEL NIÑO A TENER UNA FAMILIA FRENTE AL DESEO (¿DERECHO?) DE SER PADRES


Una de las primeras cuestiones que surgen en relación con la paternidad y la filiación en el siglo XXI tiene que ver con la percepción, e incluso la constitución jurídica, del vínculo paterno-filial. El extraordinario desarrollo de las técnicas de reproducción asistida en las últimas décadas y la extensión en su uso, así como el aumento de la maternidad subrogada como modo de convertirse en padres, abren importantes interrogantes que es necesario abordar, entre ellos el papel que juegan el deseo de paternidad y el vínculo biológico en la construcción de la relación de filiación, y la valoración de la necesidad, el deseo, o incluso el derecho, de convertirse en padres y en hijos.


Vivimos un tiempo en el que, en muchos ámbitos sociales, se reivindican o pretenden enunciar como derechos cuestiones que se acercan más al ámbito de los deseos o los anhelos2. En este contexto ha tomado fuerza el planteamiento de la paternidad como derecho, y de la necesidad de favorecer el uso de cuantos mecanismos puedan existir para que, quienes lo desean, puedan tener hijos. Sin embargo, el derecho a ser padre no aparece enunciado, como tal, en ninguna norma y, desde nuestro punto de vista, es muy cuestionable su existencia como derecho natural, invocable por sí mismo.


En este sentido, el derecho, como concepto, se identifica con lo justo, lo recto, y el reconocimiento de su existencia implica, por una parte, desde el punto de vista objetivo, la oportunidad de regular los actos del hombre como ser social, y, desde el punto de vista subjetivo, la posibilidad de ejercerlo coactivamente frente a otros3. Se trata, por tanto, de un ámbito de libertad que los demás deben respetar, que se puede impedir que los demás limiten, y que se puede exigir y reclamar.


Para determinar si existe un derecho natural a la paternidad, invocable por sí mismo, que requiera de este respeto y genere esta posibilidad de exigencia, una de las cuestiones más importantes a valorar es el criterio de necesidad4. Los derechos humanos naturales lo son en cuanto responden a las necesidades que tenemos las personas, teniendo en cuenta que el concepto de “necesidad básica” no permanece inalterado a lo largo del tiempo, y que hay necesidades que en otro tiempo fueron básicas que hoy son relativas y viceversa.


Aunque, como mencionaremos a continuación, recibir un cuidado familiar sí parece ser una necesidad básica para los niños, que pueden llegar a morir si no disponen del mismo, la necesidad de tener hijos no es igual, ya que no todo ser humano necesita ser padre para sobrevivir, o para que la especie humana sobreviva, y no parece que la procreación constituya una necesidad suficientemente fundamental para generar un derecho de este tipo.


Considerando que la entidad de la necesidad de procrear no es suficiente para afirmar que se trata de un derecho que forma parte de la ley natural, cabe examinar aún si puede tratarse de un derecho positivo, si las leyes recogen el derecho a tener hijos.


Como ya hemos adelantado, en la legislación vigente, incluidos los convenios internacionales, no se encuentra mención expresa al derecho a la paternidad, o el derecho a tener hijos.


La importancia de la familia sí queda recogida en la Declaración Universal de Derechos Humanos (Naciones Unidas, 1948), que ya en su preámbulo reconoce la dignidad del hombre como derivada de su pertenencia a la “familia humana”, que menciona expresamente que «la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales», y que recoge en su art. 16.1 que «Los hombres y mujeres mayores de edad, sin ninguna limitación debida a su raza, nacionalidad o religión, tienen derecho a casarse y a fundar una familia». Sin embargo, no menciona el derecho a tener hijos, y parece, más bien, que esta alusión del art. 16 lo que impide es prohibir tener hijos, sin que esto signifique, ni que tenerlos sea un derecho que se pueda esgrimir frente a otros, ni que, si no es posible tener hijos sin ayuda, ésta pueda ser exigida.


En el resto de la legislación nacional e internacional tampoco hay una mención expresa al derecho a la procreación.


La importancia que se da al deseo o la voluntad de tener hijos en nuestro ordenamiento jurídico puede medirse también por el peso que se concede a la voluntad de ser padres frente al peso que se atribuye al vínculo biológico a la hora de determinar la paternidad: ¿se considera padre al que desea tener un hijo o al que tiene un vínculo genético con él?


En general, nuestra legislación enuncia el vínculo biológico como fundamento de la paternidad. Desde que entrara en vigor la Constitución de 1978 y, posteriormente, la reforma del Código Civil de 1981, el ordenamiento jurídico español recoge como principio rector más importante en materia de filiación el principio de veracidad, y establece la admisibilidad de la investigación de la paternidad/maternidad, pudiéndose utilizar para ello todo tipo de pruebas, incluidas las biológicas5. Se reconoce así la importancia de que la filiación legal coincida con la biológica.


El principio de veracidad y de libre investigación de la paternidad y la maternidad, es, sin embargo, un principio informador relativo, y, aunque la regla general es la de adecuar en lo posible la filiación jurídica a la realidad biológica, hay que reconocer su carácter no absoluto6.


Prueba de que no se trata de una cuestión absoluta es el uso de la expresión “posibilitará” utilizada en el artículo 39 CE, así como la existencia de excepciones legalmente previstas al principio de veracidad material, y de casos en los que se plantean, entre la doctrina y la jurisprudencia, importantes dudas y discusiones acerca de la oportunidad de que coincidan la filiación biológica y la jurídica, la conveniencia, o no, de que el hijo entable relación con los padres biológicos o, incluso, llegue a conocer su identidad7..


Así ocurre en los casos de hijos nacidos a través de técnicas de reproducción asistida, los niños adoptados, o los llamados reconocimientos de complacencia, en los que se determina la paternidad en función del consentimiento prestado o el deseo de convertirse en padre.


De modo que, salvo en los casos excepcionales mencionados, el deseo de ser padres no juega un papel fundamental en nuestro ordenamiento jurídico, y el vínculo queda sometido a la existencia de relación biológica. Si eres padre biológico estás jurídicamente vinculado, y obligado a satisfacer determinadas necesidades de tu hijo, independientemente de que ser padre fuera o no tu deseo.


Si, a la hora de determinar la paternidad, el vínculo biológico tiene mayor peso y es la regla general, y la voluntad de ser padre constituye la excepción, no parece que pueda proclamarse un derecho a la paternidad (o la no paternidad) en todos los casos. En general, es padre, no el que quiere, sino el que tiene un vínculo biológico con el niño nacido.


En contraste con lo que ocurre con la necesidad de ser padres y su posible categorización como derecho, lo que sí parece claro a estas alturas es que, para cualquier niño, especialmente para los más pequeños, la privación de un cuidado parental, de una relación estable con un adulto que le proporcione seguridad, puede tener efectos devastadores que le pueden llevar a la depresión, el estancamiento en su desarrollo e, incluso, a la muerte. Sobrevivir a una primera infancia sin un contacto de afecto y estabilidad relacional deja a los niños “discapacitados” en grandes áreas del funcionamiento personal, cognitivo y social8.


En consonancia con esta necesidad, largamente investigada y probada, el reconocimiento de la necesidad y la conveniencia de que los niños vivan en familia o reciban un cuidado de tipo familiar aparece más claramente recogida en normas de ámbito nacional e internacional.


En este sentido, la Convención de Naciones Unidas sobre Derechos del Niño menciona, ya desde su preámbulo, que para que los niños puedan desarrollar su personalidad plena y armoniosamente, deben crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprensión. Menciona, además, en el art. 7, que tendrán derecho a, en la medida de lo posible, conocer a sus padres y ser cuidado por ellos, y a que sólo se les separe en casos excepcionales, y siempre a reserva de revisión judicial (art. 9.1)9.


El ordenamiento jurídico español ha ido, también, incorporando esta cuestión como un principio fundamental de actuación en su legislación de protección de menores, tanto en el ámbito estatal como en el autonómico.


Así, la LOPJM en la modificación operada por las Leyes 26/2015, de 28 de julio y 8/2015, de 22 de julio10), afianza este derecho al regular el interés superior del menor y mencionar, entre sus principios rectores, el mantenimiento del menor en su medio familiar de origen, salvo que no sea conveniente para su interés, y al establecer la clara prioridad de las soluciones de cuidado familiares frente a las residenciales.


Las legislaciones autonómicas reguladoras de la protección de menores, reconocen el derecho de los niños a permanecer con su familia siempre que sea posible, y la limitación de las separaciones de los menores de su entorno a los casos en los que sea estrictamente necesario. Las Comunidades Autónomas que han aprobado leyes posteriores a la reforma de 2015 (Andalucía, Valencia e Islas Baleares) han avanzado en este mismo sentido, promoviendo el cuidado familiar alternativo en casos de separación de la familia de origen11.


Parece, por tanto, que el trato jurídico que reciben el deseo de ser padres y la necesidad de tener padres y vivir en familia son claramente diferentes, de modo que es posible afirmar que el derecho de los niños a recibir un cuidado de tipo familiar y el anhelo de paternidad deben regularse de forma diferente.


3.EL DEBER DE LOS PADRES DE EDUCAR Y EL DE LOS HIJOS DE OBEDECER: ¿CORRECCIÓN O PARENTALIDAD POSITIVA?


Señalábamos en la introducción, que el Código civil regula en su artículo 154 los deberes de los padres que integran el concepto de patria potestad, uno de los cuales es el de educar a sus hijos. En su redacción inicial señalaba también que los padres podrán «corregirlos y castigarlos moderadamente». La “potestad” de castigar, desapareció del CC por Ley 11/1981, de 13 de mayo, que, sin embargo, mantuvo la de corregir en los siguientes términos: «podrán también corregir razonable y moderadamente a los hijos». Pues bien, la facultad de corrección, interpretada erróneamente como la legitimación del castigo físico, ha sido objeto de censura por parte del Comité de Derechos del Niño de la ONU en 199412 y en 200213, el cual solicitó a España que suprimiera del CC, también, dicha potestad. Esta solicitud fue atendida por el legislador español por Ley 54/2007 de adopción internacional, supresión que el Comité, en sus Observaciones de 2010, acogió con satisfacción advirtiendo, sin embargo, que la reforma legal no era suficiente para erradicar una práctica incompatible con los derechos del niño14.


Esta supresión ha sido objeto de importantes críticas por parte de la doctrina civilista15, y, además, en el Derecho foral o regional pervive esta facultad, sin que el Comité de Derechos del niño haya dicho nada al respecto16. Es por ello que algunos autores han sostenido que la facultad de corregir, entendida como parte del deber de educar, sigue implícitamente integrada en el concepto de patria potestad17, y el propio Tribunal Supremo lo ha afirmado en una importante sentencia de 202018 en la que, sin embargo, expresa los límites de dicha facultad con nitidez: «la finalidad del ejercicio del derecho de corrección deberá estar siempre orientada al propio interés del menor desde el punto de vista de su educación o formación personal. De manera que el término de corrección ha de ser asumido como sinónimo de educación, con referencia a las connotaciones que conforman de forma intrínseca cada proceso educativo, no pudiéndose considerar como tal el uso de la violencia para fines educativos, por un lado por la primacía que el ordenamiento jurídico atribuye a la dignidad de la persona, incluido el menor, que es sujeto y titular de derechos. Por otro, porque no se puede perseguir como meta educativa un resultado de desarrollo armónico de la personalidad, sensible a los valores de paz, tolerancia y convivencia utilizando un medio violento que contradice dichos principios».


Antes de esta modificación del Código civil en 2007, se produjo otra del Código penal en 2005, que tipificó en el artículo 153 el delito de violencia doméstica19, en cuya aplicación jurisprudencial se ha condenado a algunos padres por aplicar diversos tipos de castigos20.


En definitiva, lo que se pretendió con estas reformas fue la supresión del uso de los castigos físicos denigrantes y humillantes, pero han sido otras leyes, de 2015 y 2021, las que han completado el marco normativo.


En julio de 2015 fueron aprobadas las Leyes de modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia ya citadas. Así, se incluyó el art. 2 de la LOPJM para definir concepto del interés superior del menor la «conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado y libre de violencia». Por otra parte, se modificó el artículo 11 de la LOPJM estableciendo como principio rector de las administraciones públicas, la protección contra la violencia hacia la infancia, que, entre otras situaciones incluye los castigos físicos humillantes y denigrantes21. En estas mismas reformas, además, se regularon, junto a los derechos de los menores, un catálogo de deberes en los arts. 9 bis22, ter23, quater y quinquies, tanto en el ámbito familiar, escolar y social. De esta manera el legislador estableció, por una parte que la violencia contra la infancia no es aceptable en ningún caso, ni siquiera como práctica educativa24, y paralelamente afirmó que los hijos, los menores, son «ciudadanos, y se les reconoce como corresponsables de las sociedades en las que participan y, por tanto, no solo titulares de derechos sino también de deberes» (Exposición de motivos de la Ley 26/2015). Si bien los deberes de los hijos en el ámbito familiar ya estaban previstos hace años en el art. 155 del CC, recogiendo la obediencia, el respeto y «contribuir equitativamente, según sus posibilidades, al levantamiento de las cargas de la familia mientras convivan con ella», ahora se han completado con los deberes en otros ámbitos.


Finalmente, debemos destacar la importante reforma que, en relación a esta cuestión, ha supuesto la Ley Orgánica 8/2021, de 4 de junio, de protección integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia (LOPIVI) 25. Por una parte, y en relación al estilo educativo familiar, se hace una apuesta decidida por la parentalidad positiva26, concepto acuñado por el Consejo de Europa27, que el Gobierno de España ha incorporado hace ya años a través de numerosos programas28 desarrollando, además, diversas campañas contra el castigo físico29. Además, la LOPIVI considera el castigo «habitual y desproporcionado» o «las pautas de corrección violentas» como indicador de riesgo, y así lo incorpora al art. 17.2 de la LOPJM30. Como es sabido, en situaciones de riesgo la administración debe intervenir para dotar a la familia de los apoyos necesarios para el desarrollo de sus competencias parentales sin separar al niño de ella. Son los castigos físicos humillantes y denigrantes los que el art. 1 de la LOPIVI considera incluidos en el concepto de la violencia contra la infancia.


En definitiva, las reformas producidas en España han pretendido, con mayor o menor acierto, erradicar el castigo físico humillante y denigrante o, en general, las pautas de corrección violentas, considerándolas estrategias educativas familiares inaceptables. Sin embargo, como ha afirmado el Tribunal Supremo, la corrección sigue formando parte de la función y obligación educativa de los padres. Como señala Marina, «después del cariño, el sentido de la disciplina es lo más importante que los padres pueden ofrecer a un niño»31. Este autor aclara que el objetivo de la educación no es únicamente fomentar la autonomía y la libertad, sino también «la vinculación social, y el respeto a las normas de convivencia», y eso implica educar a los hijos en el conocimiento y respeto de sus derechos y de sus obligaciones; obligaciones o deberes familiares incluidos hace más de un siglo en el Código Civil, que la Ley 26/2015 ha formulado no solo para el ámbito familiar, sino también para el escolar y social, y que la Ley 8/2021 ha integrado en el concepto de parentalidad positiva. Los padres, por tanto, tienen la facultad y la obligación de corregir, poner límites y ejercitar la disciplina positiva, que en algunos casos supondrá castigar, si bien en ningún caso estará legitimado el uso de la violencia32.


4.LA OBLIGACIÓN DE ALIMENTOS DE PADRES A HIJOS Y SUS LÍMITES EN LA JURISPRUDENCIA ESPAÑOLA


Otra de las cuestiones que está experimentando cambios importantes en las relaciones paternofiliales en los últimos años tiene que ver con el derecho de los hijos, y la obligación de los padres, de recibir (o proporcionar) pensiones de alimentos y beneficiarse de derechos hereditarios.


Con respecto a las pensiones de alimentos, tal y como se recoge en los artículos 142 y ss. del Código Civil, los padres tienen obligación de satisfacerlas siempre que tengan medios para ello y sus hijos se encuentren en una situación de necesidad que no les sea atribuible (por falta de diligencia en la búsqueda de empleo o el rendimiento en el estudio), y deben incluir sustento, habitación, vestido y asistencia médica, así como educación e instrucción, mientras el alimentista sea menor de edad, y, aun siendo mayor, si no ha terminado su formación por causa que no le sea imputable.


En este contexto normativo, el siglo XXI ha traído consigo situaciones familiares que han llevado a los jueces y tribunales a pronunciarse sobre algunas cuestiones novedosas, modulando la aplicación que se venía haciendo hasta ahora de la legislación relacionada, fundamentalmente, con los derechos de alimentos y las legítimas hereditarias.


Como primera cuestión, el notable desarrollo de las pruebas biológicas de paternidad, así como el cambio recogido por el Código Civil en el inicio del plazo para la interposición de demandas de impugnación de la paternidad, han motivado que los tribunales se estén encontrando con casos en los que los demandantes reclaman la devolución de pensiones de alimentos pagadas a supuestos hijos que después han resultado no serlo.


Por Ley 26/2015 ya citada, el Código Civil incorporó en su artículo 136 un cambio en el inicio del cómputo del plazo de un año previsto para la interposición de demandas de impugnación de paternidad matrimonial por parte de quien aparece como padre en la inscripción registral del nacimiento. Tras la reforma, como ya venía contemplando la jurisprudencia, este plazo de un año se debe contar, no desde la inscripción del nacimiento en el Registro o el conocimiento de la existencia del hijo, sino desde que se conoce la falta de paternidad biológica (art. 136.2).


Este cambio ha suscitado la multiplicación de los casos en los que, tras conocer que no son los padres biológicos de los niños, quienes han estado abonando durante años pensiones de alimentos para su sostén, reclaman, por una parte, dejar de aparecer como sus padres legales y, por otro lado, que se les reintegren las cantidades que han abonado en concepto de alimentos, incluyendo en algunos casos un resarcimiento por los daños morales derivados de haber creído y tratado como hijo a quien no lo era.


Ante estas situaciones, el Tribunal Supremo se ha pronunciado en Sentencia de 13 de noviembre de 201833 estableciendo que en estos casos la filiación se determina por presunción, dado que existía matrimonio entre los padres, desde el nacimiento del niño, y, desde este momento y mientras dicha presunción no sea destruida, la relación de filiación existe y despliega sus efectos, incluyéndose entre ellos la obligación del padre de alimentar al hijo, obligación que, como todas las de alimentos, no tiene carácter retroactivo34.


La reclamación de responsabilidad civil por posibles daños morales, ha sido abordada en varias resoluciones, tanto de Audiencias Provinciales como del propio Tribunal Supremo que, en la mencionada Sentencia de 2018, recoge que, aunque estas conductas puedan generar un daño, este no es indemnizable por la vía de las acciones de responsabilidad civil contractual o extracontractual. Conductas de este tipo tienen su respuesta en la regulación de la separación o el divorcio, que ya se ha producido, y que no contemplan la indemnización a uno de los cónyuges en casos de infidelidad o pérdida u ocultación de un hijo. Existe en estos casos una regulación específica, propia del derecho de familia, que no contempla este tipo de consecuencias para el incumplimiento de los deberes matrimoniales.


De modo que la devolución de lo pagado en concepto de alimentos y la indemnización por los daños sufridos en estos casos, son, por ahora, rechazados por la jurisprudencia.


En segundo lugar, como mencionábamos al principio de este apartado, el pago de alimentos a hijos mayores de edad en situación de necesidad está condicionado a que ésta no le sea atribuible a los alimentantes, fundamentalmente por razones de falta de aplicación en la búsqueda de empleo o en los estudios. Son numerosas las sentencias que se pronuncian sobre esta cuestión afirmando que el derecho de alimentos no es un derecho absoluto e incondicionado que pueda prolongarse indefinidamente en función de los deseos de los hijos, y en las que se resuelve el cese de la prestación o su mantenimiento por un tiempo muy limitado a modo de “última oportunidad”. Acuerdan su cese por nulo aprovechamiento, interés o rendimiento académico de los hijos, a pesar de estar en algunos casos matriculados en estudios universitarios, por considerar que la situación en la que se encuentran no es peor que la de sus progenitores, o que continuar pagando sus gastos educativos supondría para ellos un gasto desproporcionado respecto a los medios de los que disponen (por ejemplo, en el caso de pretender que el padre asumiera el coste de los estudios de su hija en una universidad privada)35.


Los supuestos en los que se plantea la posibilidad de mantener la prestación de alimentos mientras se cursan estudios de postgrado o se preparan oposiciones, plantean mayores dificultades y suelen precisar de un análisis caso por caso. Deben tenerse en cuenta, a la hora de tomar una decisión, cuestiones tales como si el acceso al mercado laboral es posible y real sin disponer de estas titulaciones en el momento concreto, el tiempo que el hijo lleva estudiando o preparando los exámenes de oposición y los medios con los que cuenta el alimentante, para valorar así la posibilidad y proporcionalidad del gasto que supone para él el mantenimiento del hijo, y la necesidad real de este de ser mantenido durante un tiempo para acceder a un puesto de trabajo que permita una vida independiente36.


Por último, otra de las cuestiones que está empezando a plantearse en los Tribunales en relación con el derecho de alimentos, es la posibilidad de que la obligación de los padres quede extinguida por la falta de relación afectiva o personal, y de interés en tenerla, por parte de los hijos mayores de edad.


Esta situación es abordada por el Tribunal Supremo en su Sentencia 104/2019, de 19 de febrero, que resuelve la situación de un padre que solicita la extinción de su obligación de continuar prestando alimentos a sus dos hijos mayores de edad por la nula relación personal existente entre el alimentante y los alimentistas, y su total desapego hacia su padre, al que no ven y con el que no hablan desde hace ocho y diez años respectivamente, sin interés alguno en hacerlo. Se alega para ello que, aunque la falta de relación personal no aparece contemplada en el Código Civil como causa de extinción de la obligación, podría entenderse incluida entre las “circunstancias” a las que se refieren los artículos 90 y 91 del Código (en los que se regulan los efectos de la nulidad, separación y el divorcio), que no deben ser entendidas como “numerus clausus”, y el artículo 775 de la LEC, sobre modificación de medidas definitivas en situaciones de crisis matrimonial37.


En la sentencia se menciona el aumento de situaciones en las que padres e hijos pierden la relación personal, en ciertos casos debido a las nuevas estructuras familiares y la mayor frecuencia de sucesivos matrimonios, y la reflexión que esta realidad está suscitando sobre la posible revisión de las causas de desheredación o su interpretación más laxa en estos casos. Así se recoge ya en el Código Civil catalán, que ha añadido a las causas de desheredación existentes la ausencia manifiesta y continuada de relación familiar entre causante y el legitimario, si es por causa exclusivamente imputable al mismo (art. 451-17 e). Nos referiremos a esta cuestión más adelante, pero no debemos perder de vista que está estrechamente relacionada con la posible pérdida del derecho de alimentos, por ser causa de extinción del mismo la existencia de alguna de las causas previstas por la ley para la desheredación (art. 152.4 Cc).


Partiendo de esta reflexión acerca de la actualización de la interpretación de las causas de desheredación, se analiza la posibilidad de interpretar también de modo más laxo las de extinción de la obligación alimentaria. En este sentido, afirma que la base del derecho de alimentos es la existencia de un principio de solidaridad intergeneracional que, quizá, pueda entenderse desaparecida en estos casos, pero que, para que sea causa de extinción de la obligación, se debería poder probar que la falta de relación es atribuible a los hijos de modo principal y relevante. Entiende que esta circunstancia no se da en este caso, por hacerse también referencia como causa a la «falta de habilidades del padre», y que la falta de relación no es imputable a los hijos «con la caracterización de principal, relevante e intensa» que sería necesaria, de modo que no puede apreciarse causa de extinción de la obligación alimentaria.


De la lectura de esta Sentencia se deduce, por tanto, que el Tribunal Supremo comienza a abrir la puerta a una interpretación laxa de las causas de extinción de la obligación de alimentos, en los casos en los que la falta de relación personal y de interés por mantenerla pueda probarse como principalmente causada por la actitud de los alimentistas.


5.CUANDO LOS PADRES SE CONVIERTEN EN HIJOS: EL DESAFÍO DE LA DEPENDENCIA EN DERECHO ESPAÑOL


Conviene comenzar este último epígrafe, poniendo de relieve algunos datos sociológicos. El Consejo de la Unión Europea38 ha señalado recientemente que la población total de la UE registrará una disminución de 447 millones de personas en 2019 a 424 millones en 2070, y su estructura de edad cambiará significativamente en las próximas décadas, aumentando en 5 años la edad media. Además, Eurostat prevé que una quinta parte de la población de la UE tenga algún tipo de discapacidad de aquí a 2050. Los datos españoles se enmarcan en los europeos: según el INE39, el porcentaje de población de 65 años y más, que actualmente se sitúa en el 19,6% del total de la población, alcanzará un máximo del 31,4% en torno a 2050.


La incidencia familiar de esta situación es muy evidente. Como se ha señalado40, las mujeres, generalmente las hijas, o las esposas, son en España quienes más han desempeñado las tareas de cuidadoras de mayores y dependientes (48,4%), y, sin embargo, esta dedicación ha tenido una nula visibilidad y escasa consideración social y política. Con la incorporación generalizada de las mujeres al mercado de trabajo remunerado, las nuevas las formas y tamaños familiares, y el aumento de la esperanza de vida y, por tanto, de los dependientes, nos encontramos en una encrucijada41.


Por ello, a partir del cambio de siglo, comienza a considerarse la atención a la dependencia y la discapacidad como una responsabilidad también social, lo que produce un progresivo reconocimiento a las tareas de cuidado familiar.


El primer hito de este proceso fue la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promoción de la Autonomía Personal y Atención a las Personas en Situación de Dependencia42. Esta ley, además de regular los cuidados en residencias, centros de día o ayudas a domicilio, contempló, como pieza clave, los cuidados en el entorno familiar, no vinculados a un servicio de atención profesionalizada43. Para estos cuidados familiares, la ley previó una prestación doble: la persona dependiente recibe una prestación económica destinada a compensar los gastos derivados de los cuidados en el entorno familiar, y la persona cuidadora no profesional suscribe de un Convenio especial con la Tesorería General de la Seguridad Social, y las cuotas a la Seguridad Social son abonadas conjuntamente por ella y el IMSERSO44.


En segundo lugar, la recientemente aprobada Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislación civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica45, concede, o reconoce, un papel relevante a la familia que tradicionalmente ha cuidado “de hecho” a sus familiares con discapacidad, muchos de los cuales son mayores. Así lo expresa la exposición de motivos: «conviene destacar el reforzamiento de la figura de la guarda de hecho, que se transforma en una propia institución jurídica de apoyo, al dejar de ser una situación provisional cuando se manifiesta como suficiente y adecuada


para la salvaguarda de los derechos de la persona con discapacidad. La realidad demuestra que en muchos supuestos la persona con discapacidad está adecuadamente asistida o apoyada en la toma de decisiones y el ejercicio de su capacidad jurídica por un guardador de hecho –generalmente un familiar, pues la familia sigue siendo en nuestra sociedad el grupo básico de solidaridad y apoyo entre las personas que la componen, especialmente en lo que atañe a sus miembros más vulnerables–, que no precisa de una investidura judicial formal que la persona con discapacidad tampoco desea»46.


Estas dos leyes reconocen, pues, funciones relevantes, y el estatus jurídico y económico consiguiente, a los cuidadores familiares que voluntariamente se ocupen de sus mayores, dependientes o discapacitados. En este mismo contexto, la nueva Directiva europea sobre conciliación47, que será desarrollada normativamente en España en 2022 según el Plan anual normativo48, prevé medidas de conciliación de la vida familiar y laboral no solo para cuidar a los hijos, sino también, a los mayores dependientes. Así se argumenta esta novedad: «se prevé un aumento constante de las necesidades en el cuidado de familiares debido al envejecimiento de la población y, por tanto, al consiguiente aumento de la prevalencia de las deficiencias relacionadas con la edad. Los Estados miembros deben tener en cuenta el aumento de las necesidades en el cuidado de familiares al elaborar sus políticas en la materia, también en cuanto al permiso para cuidadores».


Pero, ¿existe un deber de cuidado, más allá de la obligación de alimentos prevista en el CC? El Partido Popular propuso en junio de 2021 «una modificación del Código Civil para introducir la obligación de los hijos de cuidar de sus padres como la que ya tienen ahora los padres de cuidar a los hijos»49, en línea con lo ya regulado en otros países como Francia, que establece una responsabilidad compartida del Estado y de las familias en el cuidado de los mayores en el art. 415 del Código Civil50.


En una realidad normativa, social y familiar como la descrita, cada vez son más frecuentes las situaciones de hijos que se desentienden personal y afectivamente de sus padres mayores, lo que está haciendo que se plantee la necesidad de revisar el sistema de sucesión forzosa vigente en España, y, en concreto, la interpretación de las causas de desheredación previstas por la ley, para incluir, entre las circunstancias que pueden dar lugar a la privación de la legítima, la falta de interés y relación personal y afectiva entre hijos y padres.


En esta dirección se ha avanzado ya en Cataluña donde, como mencionábamos en el apartado anterior, el Código Civil ya contempla como nueva causa de desheredación la ausencia de relación familiar y continuada entre el causante y el legitimario.


En el mismo sentido, tanto la doctrina como la jurisprudencia están empezando ya a considerar e interpretar algunas de las causas de desheredación recogidas en el artículo 853 del Código Civil de forma más amplia, dando cabida en ellas a algunas de estas situaciones51. Así, comienza a entenderse que, en el maltrato de obra o la injuria grave de palabra mencionados en este artículo, pueden y deben empezar a incluirse situaciones como las de maltrato psicológico y el abandono, incompatibles con los deberes elementales de respeto hacia un progenitor. Así lo recogen ya en sus sentencias el Tribunal Supremo y las Audiencias Provinciales52, y empiezan ya a contemplarlo algunos derechos forales, en los que la regulación de la legítima va avanzando hacia una mayor libertad para testar53.
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13 Observaciones finales a España. CRC/C/15/Add.185 de 13 de junio de 2002: «El Comité reitera su anterior recomendación de que se enmiende el artículo 154 a fin de suprimir la referencia a una corrección razonable. Además, recomienda al Estado Parte que prohíba todas las formas de violencia, incluidos los castigos corporales, en la crianza de los niños, de conformidad con el artículo 19 de la Convención; lleve a cabo campañas de sensibilización y promueva formas alternativas de disciplina en la familia».


14 Observaciones finales a España, CRC/C/ESP/CO/3-4 de 3 de noviembre de 2010: «El Comité acoge sumamente complacido la enmienda introducida al artículo 154 del Código Civil (…) pero reitera su inquietud por el hecho de que el castigo corporal, especialmente en el hogar, siga estando aceptado socialmente. El Comité recomienda al Estado parte que prosiga su labor mediante campañas de concienciación y programas de educación de los padres para velar por que se utilicen formas de disciplina positivas y no violentas acordes con la dignidad humana del niño, de conformidad con la Convención, especialmente el artículo 28, párrafo 2, y teniendo debidamente en cuenta la Observación general Nº 8 (2006) sobre el derecho del niño a la protección contra los castigos corporales y otras formas de castigo crueles o degradantes».


15 Entre otros, HERNÁNDEZ IBAÑEZ, C., “La supresión de la facultad de corregir razonable y moderadamente a los hijos y pupilos: ¿un craso error del legislador?”. Revista de Derecho Civil (2020) vol. VII, núm. 1, pp. 103-139: http://nreg.es/ojs/index.php/RDC.; YZQUIERDO TOLSADA, M. “El cachetito al niño es ilegal”. https://www.legaltoday.com/practica-juridica/derecho-civil/civil/el-cachetito-al-nino-es-ilegal-2010-02-24/; POUS DE LA FLOR, M. P. «La controvertida eliminación de la facultad de corrección de los progenitores», Revista Crítica de Derecho Inmobiliario (2014), núm. 743, p. 1376-1401.


16 Es el caso de la ley 65 de la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificación y actualización de la Compilación del Derecho civil foral de Navarra (que no se refiere a corregir sino a enmendar, términos sinónimos), del art. 236-17 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro segundo del Código civil de Cataluña relativo a la persona y a la familia, y del art. 65.1 d del Código de Derecho civil de Aragón (aprobado por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo).


17 ALGARRA PRATS, E.; BARCELÓ DOMENECH, J., “Libertad de los hijos en la familia: deberes de los hijos y derecho de corrección de los padres. La situación en el Derecho español”. Actualidad Jurídica Iberoamericana, núm. 4, febrero 2016, pp. 59 - 74.


18 “Debe considerarse que el derecho de corrección, tras la reforma del art. 154.2 in fine del Código Civil sigue existiendo como necesario para la condición de la función de educar inherente a la patria potestad, contemplada en el art. 39 CE y como contrapartida al deber de obediencia de los hijos hacia sus padres, previsto en el art. 155 CC, únicamente de este modo, los padres pueden, dentro de unos límites, actuar para corregir las conductas inadecuadas de sus hijos. Si consideráramos suprimido el derecho de corrección y bajo su amparo determinadas actuaciones de los padres tales como dar un leve cachete o castigar a los hijos sin salir un fin de semana, estos actos podrían integrar tipos penales tales como el maltrato o la detención ilegal. Por lo tanto, tras la reforma del art. 154.2 CC, el derecho de corrección es una facultad inherente a la patria potestad y no depende su existencia del reconocimiento legal expreso, sino de su carácter de derecho autónomo, por lo que sigue teniendo plena vigencia. Cosa distinta es la determinación de su contenido y de sus límites tras la supresión formal del mismo”. STS 8 de enero de 2020 (ECLI: ECLI:ES:TS:2020:14).


19 L.O. 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal (B.O.E. 31 marzo).


20 MARQUÉS OUVIAÑO, J. ¿Pueden convivir el derecho de corrección y el delito de maltrato? Breve comentario a las SSTS 654/2019 y 47/2020 blog SEPIN 1 de junio 2020. https://blog.sepin.es/2020/06/derecho-correccion-delito-maltrato/.


21 La protección contra toda forma de violencia, incluido el maltrato físico o psicológico, los castigos físicos humillantes y denigrantes, el descuido o trato negligente, la explotación, la realizada a través de las nuevas tecnologías, los abusos sexuales, la corrupción, la violencia de género o en el ámbito familiar, sanitario, social o educativo, incluyendo el acoso escolar, así como la trata y el tráfico de seres humanos, la mutilación genital femenina y cualquier otra forma de abuso.


22 1.- Los menores, de acuerdo a su edad y madurez, deberán asumir y cumplir los deberes, obligaciones y responsabilidades inherentes o consecuentes a la titularidad y al ejercicio de los derechos que tienen reconocidos en todos los ámbitos de la vida, tanto familiar, escolar como social. 2. Los poderes públicos promoverán la realización de acciones dirigidas a fomentar el conocimiento y cumplimiento de los deberes y responsabilidades de los menores en condiciones de igualdad, no discriminación y accesibilidad universal.


23 1. Los menores deben participar en la vida familiar respetando a sus progenitores y hermanos así como a otros familiares. 2. Los menores deben participar y corresponsabilizarse en el cuidado del hogar y en la realización de las tareas domésticas de acuerdo con su edad, con su nivel de autonomía personal y capacidad, y con independencia de su sexo.


24 Como diversas organizaciones internacionales vienen reclamando. Ver entre otros: CONSEJO DE EUROPA. Abolición del castigo físico infringido a niños y a niñas, 2008; INICIATIVA GLOBAL PARA ACABAR CON TODO CASTIGO CORPORAL HACIA NIÑOS Y NIÑAS. Prohibir el castigo corporal de los niños. Guía sobre la reforma legal y otras medidas, mayo 2009.


25 BOE Nº 134 del 5 de junio de 2021.


26 Así en el art. 26.3 a) se propone como medida de prevención: Promover el buen trato, la corresponsabilidad y el ejercicio de la parentalidad positiva. A los efectos de esta ley, se entiende por parentalidad positiva el comportamiento de los progenitores, o de quienes ejerzan funciones de tutela, guarda o acogimiento, fundamentado en el interés superior del niño, niña o adolescente y orientado a que la persona menor de edad crezca en un entorno afectivo y sin violencia que incluya el derecho a expresar su opinión, a participar y ser tomado en cuenta en todos los asuntos que le afecten, la educación en derechos y obligaciones, favorezca el desarrollo de sus capacidades, ofrezca reconocimiento y orientación, y permita su pleno desarrollo en todos los órdenes.


27 GÓMEZ BENGOECHEA, B. “Derecho a ser educado sin abusos: La parentalidad positiva en Europa”, en Abuso y sociedad contemporánea: reflexiones multidisciplinares, MEANA PEÓN, R.; MARTÍNEZ GARCÍA, C. (Dirs.), 2020, pp. 195-218.


28 Que desde 2015 pueden consultarse en http://www.familiasenpositivo.es/ con contenidos tanto para profesionales como para padres y madres, que incluye documentos técnicos e investigaciones de interés


29 ROSSER LIMIÑANA, A., “Análisis de las campañas contra el castigo físico a menores en España. Contenido y propuesta de estrategias para el cambio de actitudes”. Doxa comunicación núm. 26, enero 2018, pp. 59-80.


30 La utilización, por parte de los progenitores, o de quienes ejerzan funciones de tutela, guarda o acogimiento, del castigo habitual y desproporcionado y de pautas de corrección violentas que, sin constituir un episodio severo o un patrón crónico de violencia, perjudiquen su desarrollo.


31 MARINA, J. A., “Límites, disciplina y castigos”. Pediatría Integral 2013; tomo XVII (7), pp. 520-524


32 Puede verse un estudio en el que se aborda el castigo no físico como instrumento educativo y preventivo de la violencia en NUÑEZ PARTIDO, J. P. “La educación de los hijos (a pesar de los padres)”, en BERÁSTEGUI PEDRO-VIEJO, A.; GÓMEZ BENGOECHEA, B. (COORDS.), Horizontes de la familia ante el siglo XXI. Reflexiones con motivo del XXV aniversario del Instituto universitario de la familia. Universidad Pontificia Comillas, Madrid 2011, pp. 155-174. Del mismo autor “El castigo”. Padres y maestros, nº 383, Septiembre 2020, pp. 66-72.


33 STS 629/2018, de 13 de noviembre (RJ 2018\5158).


34 “Los pagos se hicieron, en definitiva, como consecuencia de una obligación legalmente impuesta entre quien pagaba y quien se beneficiaba de dicha prestación, y es efectiva hasta que se destruye esta realidad biológica mediante sentencia dictada en proceso de impugnación de la filiación matrimonial”.


35 Por mencionar algunas resoluciones, a modo de ejemplo: STS 395/2017, de 22 de junio (RJ 2017\3040); STS 95/2019 de 14 febrero (RJ 2019\562). STS 298/2018 de 24 mayo (RJ 2018\2130). SAP Barcelona, Sección 18, 768/2018, de 12 de noviembre (JUR 2018\322555); SAP Pontevedra, Sección 1ª, 163/2020, de 22 de abril (JUR 2020\155406). Sobre esta cuestión: MORENO-TORRES HERRERA, M. L., “Los presupuestos del derecho de alimentos de los hijos mayores de edad”, Boletín de la Facultad de Derecho, UNED, núm. 28, 2006, pp. 281-309; GALLARDO RODRÍGUEZ, A., “Límite temporal y causas de extinción de la pensión de alimentos a los hijos mayores de edad en las crisis matrimoniales”, La Ley Derecho de Familia: Revista jurídica sobre familia y menores, núm. 24, 2019 pp. 22-36.


36 Sobre estas situaciones se pronuncian, en distintos sentidos según el caso concreto, entre otras las siguientes resoluciones: STS 104/2019, de 19 de febrero (RJ 2019\497); STS 587/2019 de 6 noviembre (RJ 2019\4534); STS 635/2016, de 25 octubre (RJ 2016\4977). SAP Valencia, Sección 10ª, 352/2003, de 25 de junio (JUR 2003\191239).


37 BERROCAL LANZAROT, A. I., “La extinción de la prestación de alimentos de los hijos mayores de edad”, Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, Año 96, nº 777, 2020, pp. 479-529; MENÉNDEZ TOJO, R., “Extinción de la pensión de alimentos a favor de los hijos mayores de edad: la novedosa STS 104/2019, de 19 de febrero”, Actualidad Civil, nº 6, 2019.


38 CONSEJO DE LA UE, “Conclusiones del Consejo sobre la protección de los adultos vulnerables en el conjunto de la Unión Europea. DOCE 17/08/2021. (2021/C 330 I/01)


39 INE. Nota de prensa de 20 de septiembre de 2020. Proyecciones de Población 2020-2070.


40 ABELLÁN GARCIA, A.; PILAR ACEITUNO NIETO, P.; PÉREZ DÍAZ, J.; RAMIRO FARIÑAS, D.; AYALA GARCÍA, A.; PUJOL RODRÍGUEZ, R., “Un perfil de las personas mayores en España, 2019. Indicadores estadísticos básicos”, Madrid, 2019, Informes Envejecimiento en red núm. 22, CSIC, pp.1-36.


41 ABELLÁN, A.; PÉREZ, J.; AYALA A.; PUJOL, J.; SUNDSTRÖM, G., “Dependencia y cuidados”, en Informe España 2017. Cátedra Jose María Martín Patino de la Cultura del Encuentro, Universidad Pontificia Comillas, pp. 169-234


42 BOE» núm. 299, de 15/12/2006


43 Los posibles cuidadores son su cónyuge y sus parientes por consanguinidad, afinidad o adopción, hasta el tercer grado de parentesco, cuando convivan en el mismo domicilio de la persona dependiente, y esté siendo atendido por ellos y lo hayan hecho durante el período previo de un año a la fecha de presentación de la solicitud. Como excepción, si el dependiente tiene su domicilio en un entorno sin recursos públicos o privados acreditados, despoblación, etc, se podrá permitir los cuidados no profesionales por parte de un vecino, pero en casos de dependencia de grado III o II será necesaria la convivencia con la persona de su entorno.


44 CANGA, A.; VIVAR, C. G.; NAVAL, C., “Dependencia y familia cuidadora: reflexiones para un abordaje familiar”, Anales del Sistema Sanitario de Navarra, vol.34, nº.3, Pamplona, sep./dic. 2011, https://dx.doi.org/10.4321/S1137-66272011000300012; CARRAL MIERA, C., “La responsabilidad de cuidar a personas en situación de dependencia, una propuesta teórica para la elaboración de políticas públicas”, ENCRUCIJADAS. Revista Crítica de Ciencias Sociales, Vol.10, 2015, pp. 1-22.


45 BOE nº 123 de 3 de junio de 2021.


46 Sobre el nuevo papel de los guardadores de hecho: LORA TAMAYO VILLACIEROS, M.; PEREZ RAMOS, C., (“La guarda de hecho tras la nueva regulación de la Ley 8/2021”). El notario del Siglo XXI, nº 100, noviembre-diciembre 2021 afirman «la reforma supone un cambio importante con relación a esta institución que deja de ser vista con recelo por el legislador quien ya no la considera como una figura provisional que debía hacer tránsito a una institución de apoyo más estable». DÍAZ PARDO, G., “Nuevo horizonte de la guarda de hecho como institución jurídica de apoyo tras la reforma introducida por la ley 8/2021 de 2 de junio”. En PEREÑA VICENTE, M.; HERAS HERNÁNDEZ, M. DEL M. (dirs) NÚÑEZ NÚÑEZ, M. (Coord), El ejercicio de la capacidad jurídica por las personas con discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de junio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022 p. 337, se afirma: «En la nueva legislación encontramos importantes novedades que dan un nuevo impulso a la figura de la guarda de hecho, consolidándose como una medida preeminente y reconociéndose una amplio contenido a las funciones que puede desempeñar el guardador, no quedando relegadas a las actuaciones meramente ordinarias y de carácter personal sino extendiéndose su ámbito a intervenciones patrimoniales de contenido dispositivo, siempre con la debida autorización judicial y con el oportuno poder de representación».


47 DIRECTIVA (UE) 2019/1158 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 20 de junio de 2019 relativa a la conciliación de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores (DOCE L 188/79 del 12 de julio de 2019).


48 https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/resumenes/Documents/2022/PAN%20202.pdf


49 https://www.abc.es/sociedad/abci-pp-pedira-modificacion-codigo-civil-para-introducir-obligacion-hijos-cuidar-padres-202106221445_noticia.html#vca=rrss-inducido&vmc=abc-es&vso=wh&vli=noticia.foto


50 Article 415. Les personnes majeures reçoivent la protection de leur personne et de leurs biens que leur état ou leur situation rend nécessaire selon les modalités prévues au présent titre. Cette protection est instaurée et assurée dans le respect des libertés individuelles, des droits fondamentaux et de la dignité de la personne. Elle a pour finalité l’intérêt de la personne protégée. Elle favorise, dans la mesure du possible, l’autonomie de celle-ci. Elle est un devoir des familles et de la collectivité publique.


51 BERROCAL LANZAROT, I., “El maltrato psicológico como justa causa de desheredación de hijos y descendientes”, Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, Año nº 91, Nº 748, 2015, pp. 928-952. BARCELÓ DOMENECH, J., “Abandono de las personas mayores y reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo español sobre la desheredación por causa de maltrato psicológico”, Actualidad jurídica iberoamericana, nº 4, febrero 2016, pp. 289-302. RAMÓN FERNÁNDEZ, F., “la necesaria actualización de las causas de desheredación en el Derecho español”, Revista de Derecho civil, vol VIII, nº 3 (julio-septiembre 2021), pp. 131-165.


52 STS 258/2014 de 3 junio (RJ 2014\3900); STS 59/2015 de 30 enero (RJ 2015\639); SAP Las Palmas 8/2015, de 13 enero (JUR 2015\96368); SAP Santa Cruz de Tenerife 66/2015, de 10 marzo (AC 2015\554), entre otras.


53 En Aragón, por ejemplo, es posible asignar la legítima a los hijos como se desee, de modo que, por ejemplo, puede dejarse completa al hijo que te ha cuidado y acompañado, y en Navarra es posible no dejar nada a los hijos sin necesidad de motivarlo. Estas diferencias han dado lugar, incluso, a empadronamientos tardíos en estas Comunidades Autónomas buscando mayor libertad para excluir a alguno de los hijos del testamento, aunque, en algunas ocasiones, esta práctica ha llevado a la anulación de testamentos por haberse cambiado el empadronamiento solo con esta intención.









LA OBLIGACIÓN DE GESTIONAR LA SOCIEDAD PARA LA SOSTENIBILIDAD: “RE-VISIÓN” DEL DEBATE SOBRE LOS DEBERES DE LOS ADMINISTRADORES Y EL INTERÉS SOCIAL


CÉSAR ALBIÑANA CILVETI


Abogado


1.INTRODUCCIÓN


Milton Friedman escribía en el dominical del New York Times en 1970 un célebre artículo cuyo título resumía de forma sencilla y taxativa lo que es el objetivo que debería presidir la gestión de las grandes sociedades anónimas (corporations) en una economía capitalista: The Social Responsability of Business Is to Increase Its Profits1.


Cincuenta años más tarde, desde un entorno tan poco radical como el foro de Davos2, se dijo que «the purpose of a Company is to engage all its stakeholders in shared and sustained value creation. In creating such value, a Company serves not only its shareholders, but all its stakeholders-employees, customers, suppliers, local communities and society at large (…) A company is more than an economic unit generating wealth. It fulfills human and societal aspirations as part of the broader social system. Performance must be measured not only on the return to shareholders, but also on how it achieves its environmental, social and good governance objectives».


La tantas veces invocada “responsabilidad social corporativa” y el más recientemente leit motiv de guiar la administración corporativa hacia la “sostenibilidad” y la defensa de las tres letras “ESG”3 parecen dar muestra de una revolución en los fundamentos del Derecho de las sociedades anónimas4.


En esta línea la Comisión Europea presentó recientemente una Propuesta de Directiva sobre diligencia debida y responsabilidad corporativa, que el Parlamento aprobó el 10 de marzo de 20215. La Directiva estaría «destinada a garantizar que las empresas […] cumplan su obligación de respetar los derechos humanos, el medio ambiente y el buen gobierno» (art.1.1)6. El resultado final de este proceso no es seguro, pero se trata de un último paso en una preocupación progresiva que la Comisión Europea ha venido mostrando por implicar a las empresas en la sostenibilidad y la consideración de intereses ajenos a los de los socios. En efecto, la protección del medio ambiente, el mantenimiento a largo plazo y la atención hacia otros intereses se ha contemplado en los últimos tiempos como una guía que debe presidir la gestión de las grandes corporaciones.


El propósito de las siguientes páginas es ofrecer un primer y rápido análisis de este texto prelegislativo y de sus líneas directrices. Más allá de su incierto futuro, esta propuesta de Directiva apunta una línea de futuro supone un cambio sustancial en el modo en que se concibe el “interés social”, y puede traer grandes alteraciones sobre los deberes de los administradores.


2.UN DERECHO DE SOCIEDADES QUE PERSIGUE INTERESES DISTINTOS DE LOS ACCIONISTAS


2.1.De una visión puramente financiera del “interés social” a una visión institucional con ampliación de las facultades de los administradores


A finales del siglo pasado predomina una visión estrictamente privada de los objetivos que deberían perseguir los administradores de una sociedad. Ese “interés social” no sería sino el interés de los socios. En esa época el interés social se expresaba en el incremento del valor de las acciones (share value). Una gestión diligente era la que conseguía que subiera en el mercado el precio de las acciones. Era, en todo caso, una concepción que se fija en el modelo de sociedades anónimas con miles de accionistas típico de los EE. UU. de América, modelo que confía en la eficiencia de los mercados financieros para “valorar las empresas”.


Sin embargo, a principios del presente siglo se percibe un cambio importante, cuando se comienza a defenderse que la gestión de las corporaciones debe encaminarse al sostenimiento de la empresa y a la creación e incremento del valor a largo plazo. Con ello se rechaza una visión puramente financiera de la empresa y las decisiones gestorías cortoplacistas. Pero, además, también cambia la idea de que la gestión de las grandes corporaciones solo debería ir encaminada a defender los intereses de los socios. El algo grado de institucionalización de estas sociedades demanda tomar en consideración otros intereses que se pudieran ver afectados por la gestión.


En realidad, mucho antes se había venido propugnando que los administradores, al administrar la sociedad, podían tener en cuenta intereses de terceros. Estos planteamientos estuvieron presentes desde los años treinta del siglo pasado y en particular en la discusión alemana sobre la cogestión de los años 60 y 70 del siglo XX7. Pero a principios del presente siglo, estas tesis “institucionalistas” terminan por acogerse en el soft law de los códigos de buen gobierno, que a menudo han actuado como un motor de cambio en la dirección previo a los cambios legislativos.


En concreto, en nuestro país el Código Unificado de Buen Gobierno de 2006 (Recomendación 12) preveía que el consejo de administración debía tener en cuenta los intereses a largo plazo de la sociedad, incluso aunque con ello se atendieran intereses diferentes a los de los accionistas8. La actual versión del Código de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas (2020) establece (Principio 24) que «La sociedad promoverá una política adecuada de sostenibilidad en materias de medioambientales y sociales, como facultad indelegable de Consejo de administración, ofreciendo de forma transparente información suficiente sobre su desarrollo, aplicación y resultados». Por ello se recomendaba que las empresas analizasen el impacto de su actividad sobre el conjunto de la sociedad, para identificar aquellas cuestiones de interés general que permitan crear un valor compartido. También se considera conveniente desarrollar el contenido mínimo recomendado de una política de responsabilidad social o la de sostenibilidad en materias medioambientales y sociales, cuya aprobación correspondería al consejo de administración, así como mantener una línea de comunicación transparente basada en la información no solo de los aspectos financieros del negocio sino también de los no financieros. Tanto la Recomendación 42.1 como, sobre todo, las 53 a 55 contienen otras previsiones sobre una gestión vinculada a la sostenibilidad y los intereses sociales y medioambientales9. Estas recomendaciones, dirigidas a las sociedades y a sus administradores, son en todo caso de cumplimiento voluntario. Su eficacia se fía a la función disciplinadora del mercado, que se esperaba que premiase a las sociedades que guían su gestión por dichas estrategias.


Pero el modelo no altera el punto de partida tradicional: el deber de diligencia al gestionar la sociedad debe venir presidida por la defensa de los intereses de los accionistas (shareholder value) como propietarios y titulares del valor residual de la sociedad y la gestión encaminada a la mejora y sostenimiento de la empresa a largo plazo es instrumental de ese objetivo.


Como sucede en muchos otros ámbitos, también aquí lo que ese soft law de cumplimiento voluntario previó, termina por trasladarse a la producción legislativa. Ocurre tanto en el ámbito de la información no financiera, que debe darse a conocer a través de las cuentas, en concreto mediante una mención en el informe de gestión (ex art. 262.5 LSC-, aunque limitado para sociedades de cierta dimensión). En concreto este documento debe incluir toda la información referida a la actividad de la sociedad relativa a cuestiones medioambientales, sociales o que afecte a los trabajadores (art. 49 Ccom)10. E, igualmente, el cambio de modelo se recoge como criterio a la hora de fijar la remuneración de los administradores de las sociedades cotizadas. En concreto, la sostenibilidad de la sociedad y la defensa de intereses a largo plazo aparecen como criterios rectores de la política de remuneraciones11.


2.2.“Buen gobierno” y ampliación del poder de los ejecutivos para considerar otros intereses


Como de todos es sabido “el problema” de las grandes corporaciones es el de que en ellas se concentra un enorme poder en pocas manos, poder que, además, no se controla ni es fácil de llegar a controlar. Cualquier poder (sea político o económico) debe someterse a límites y más límites cuanto mayor sea dicho poder. Si la sociedad anónima realmente fuera una empresa “de los accionistas”, estos se ocuparían de supervisar el control. Pero el accionariado disperso muestra una comprensible falta de interés a la luz de su limitada capacidad de decidir12. Esto no es novedoso; se remonta a los orígenes de la sociedad anónima y quizá se deba reconocer su carácter recurrente y estructural13, aunque resurge en las últimas décadas del siglo XX al hilo del debate sobre el gobierno corporativo. Con ello se pretende establecer una organización interna que establezca límites al poder de los administradores, que los someta a controles y que les imponga deberes que aseguren una gestión leal, en interés de la sociedad.


Si se amplía la facultad para tomar en consideración intereses ajenos a los de los socios, ello supone incrementar el poder discrecional de los administradores, lo que puede ir en contra de los objetivos de buen gobierno, que presupone establecer límites a dichos poderes.


Así se comprende que, en una primera visión, la facultad de atender intereses distintos de los de los socios se contemple solo desde una perspectiva finalista o mediata. No se discute la legitimidad de decisiones de los administradores que consideran intereses de terceros, cuando se trata de garantizar que la sociedad cumple con sus obligaciones legales. En ejercicio de su discrecionalidad al gestionar la empresa, los administradores podrían considerar intereses de terceros relacionados con la sociedad y no solo y directamente los de los accionistas. Sin embargo, ello se admite de manera instrumental, es decir, en la medida en que pueda beneficiar a la sociedad y, de forma mediata, a los socios. Pero la utilización de los recursos de la sociedad más allá, concretamente para sostener actividades culturales, deportivas o artísticas, solo es posible si dichos gastos se enmarcan en una política de marketing o de promoción de la marca que, finalmente, redunda en un incremento del prestigio que genera ganancias para la sociedad. En definitiva, las decisiones en esta dirección son legítimas en la medida en que de forma mediata aprovechen a la sociedad y sus accionistas, cuyo beneficio es el que finalmente debe presidir la gestión, aunque de manera inmediata aprovechen a otros.


2.3.Breve apunte sobre el acogimiento de los intereses de terceros en el Derecho comparado y por los organismos internacionales


En el Derecho comparado no han faltado los ejemplos en los que se faculta e, incluso, se obliga a los administradores a atender los intereses de stakeholders, particularmente de aquellos que están relacionados con la sociedad por vínculos contractuales (trabajadores, proveedores, acreedores); pero incluso de otros terceros no vinculados con la sociedad.


En el Reino Unido la reforma de la Companies Act de 2006 incorpora la section 172 que, entre los general duties of directors (Part 10 Chapter 2) establece que «un consejero de una sociedad debe actuar de la manera que considere, de buena fe, que es más probable que promueva el éxito de la sociedad en beneficio de sus miembros en su conjunto, y al hacerlo debe tener en cuenta (entre otras cuestiones): a) la consecuencia probable de cualquier decisión a largo plazo, b) el interés de los trabajadores de la sociedad c) la necesidad de fomentar las relaciones comerciales de la empresa con los proveedores, los clientes y otras personas, d) el impacto de las operaciones de la sociedad en la comunidad y el entorno, e) la conveniencia de que la sociedad mantenga una reputación de alto nivel de conducta comercial, y f) la necesidad de actuar con equidad entre los miembros de la sociedad». Obsérvese que, en esta norma, entre los intereses cuya defensa se impone a los directors, se encuentran no solo quienes mantiene relaciones contractuales con la sociedad, sino también debe atenderse al impacto negativo de las decisiones de la empresa sobre “la comunidad y el entorno”.


Sin embargo, la persecución de intereses y objetivos diferentes a los de la defensa de los socios no rompe con el modelo tradicional del shareholders value. La toma en consideración de dichos intereses sigue siendo instrumental: solo juega en la medida en que sirve para mantener o incrementar el valor de la sociedad (aunque sea resumido en su reputación). Permanece el interés de los socios como principio rector14. En último caso, no supone una ruptura con el modelo vigente, donde el deber general de diligencia incluye el de cumplimiento con la legalidad (en nuestro país art. 225 LSC). En efecto, de este deber dimana el de cumplir y hacer que la sociedad cumpla con sus obligaciones, ya tengan estas su origen en la ley, sean contractuales o sean extracontractuales (como manifestación del deber legal de no dañar, naeminem laedere).


Sin embargo, con la entrada del nuevo siglo sí se produce un cambio importante, porque dicha contemplación de otros intereses ya no se plantea desde una perspectiva meramente instrumental. Se va extendiendo progresivamente un modelo alternativo y más ambicioso. En el marco de ciertas organizaciones internacionales, pretende implicarse a las sociedades titulares de empresas —y a sus administradores— en la protección del medio ambiente en el marco de los compromisos asumidos por los estados de lucha frente al cambio climático15, en el respeto de los derechos humanos, en particular, en el cumplimiento de los derechos sociales de los trabajadores (y no solo de los trabajadores de la misma empresa, sino también de otras que participan en la cadena de suministro o clientes), o en la defensa del entorno social.


Ya en 1976 la OCDE aprobó las Líneas Directrices (guidelines) para las Empresas Multinacionales en las que se promovía la consideración de otros intereses. Estas guidelines luego se modificaron en sucesivas ocasiones. La última de dichas revisiones fue en 201116 para adaptarlas a los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos, que en 2011aprobó la ONU. El primer punto de estos Principios Rectores prevé que los Estados deben proteger los derechos humanos cuando estos son incumplidos por terceras partes, incluso por las empresas17. Por su parte, el tercero de estos Principios establece que «En cumplimiento de su obligación de protección, los Estados deben: a) Hacer cumplir las leyes que tengan por objeto o por efecto hacer respetar los derechos humanos a las empresas, evaluar periódicamente si tales normas resultan adecuadas y remediar eventuales carencias; b) Asegurar que otras leyes y normas que rigen la creación y las actividades de las empresas, como el derecho mercantil, no restrinjan sino que propicien el respeto de los derechos humanos por las empresas; c) Asesorar de manera eficaz a las empresas sobre cómo respetar los derechos humanos en sus actividades; d) Alentar y si es preciso exigir a las empresas que expliquen cómo tienen en cuenta el impacto de sus actividades sobre los derechos humanos».


Estos Principios Rectores han inspirado, también, tareas emprendidas en el entorno europeo, destinadas a diseñar una obligación que se proyecta sobre la gestión de la sociedad. No solo se refiere a intereses en los que la actuación de una sociedad influye directamente; se pretende también extender el control a empresas proveedoras en la cadena de suministro. En todo caso, la consideración de intereses distintos a los de los socios no tendría ya una función meramente instrumental. Pasaría a configurarse como un deber de actuar proyectado sobre la gestión o, al menos, de vigilar cómo esos intereses se pueden ver afectados por la gestión.


Un ejemplo de especial importancia en este proceso es el caso francés. La Loi Pacte18 adopta una perspectiva general, pues la reforma el concepto mismo de fin social se incluye en el Código Civil, cuando indica que la gestión de la sociedad debe atender los retos medioambientales y sociales de su actividad19. Pero ya antes se había aprobado la Loi de vigilance20, que incluyó en el Code de commerce el artículo L225-102-4, en el que se obliga a las sociedades con domicilio en Francia, así como a sus filiales, a establecer un “plan de vigilancia”. Este plan debería contemplar medidas razonables que identifiquen los riesgos de violaciones graves de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, así como los riesgos para la salud y la seguridad de las personas y del medio ambiente, que pueden resultar de las actividades de la empresa y de las filiales que controla, así como de las actividades de los subcontratistas o proveedores con los que tiene una relación comercial establecida. El plan de vigilancia debe elaborarse en colaboración con las “partes interesadas” o “relacionadas” con la sociedad o con terceros que representen dichos intereses.


3.LA PROPUESTA DE DIRECTIVA SOBRE DEBIDA DILIGENCIA Y RESPONSABILIDAD CORPORATIVA


3.1.Antecedentes


También la Comisión Europea se ha mostrado concernida por la sostenibilidad en el contexto de la gestión de las sociedades mercantiles. Primero a través de una recomendación dirigida a incorporar los Principios Rectores de derechos humanos y empresa de la ONU21; luego a través de las normas de transparencia, en concreto en el marco de la reforma de la Directiva sobre Información No Financiera22. La previsión de que las cuentas informen sobre la realización de actuaciones por la sociedad en este ámbito presume la legitimidad de dichas actuaciones, aunque esta regulación se sitúa en el ámbito de las normas de transparencia, confiando en que sea el mercado quien valore dichas actuaciones.


Sin embargo, la implicación de la UE se ha intensificado. Su interés en este orden está en el origen de un proceso dirigido a introducir un significativo cambio en el deber de diligencia de los administradores. El proceso comenzó con el encargo a la auditora Ernest&Young, que cristalizaría en un informe que esta presentó en julio de 2020: “Study on directors duties and sustainable corporative gobernance”23 (en adelante el “Informe EY”). En él se pretendían evaluar las causas que conducen al “cortoplacismo” en la gestión de las sociedades, así como el juego que podría reconocerse a otros intereses que no fuesen los de los accionistas. El Informe EY sostenía que las decisiones de los administradores solo se ocupan de satisfacer los intereses de los accionistas, porque las leyes nacionales no permiten a los administradores que sus decisiones vayan más allá, ni facilitan una gestión que tenga en cuenta intereses de otras partes interesadas (stakeholders) o el respeto al medio ambiente.


El informe EY fue objeto de severas críticas por su escaso rigor técnico. Se le reprochó que estuviera sesgado para obtener unos resultados preconcebidos, y que estuviera privado de un análisis imparcial y exhaustivo24. En concreto incluía afirmaciones no contrastadas y que eran incluso erróneas, como la de que «los ejecutivos e inversores son cortoplacistas, y ello es imputable al derecho de sociedades», cuando la opción por una gestión a largo plazo o cortoplacista más responde a la presión de los accionistas que a lo que los administradores decidan. Tampoco se cuestionaba la misma asunción de que el cortoplacismo deba ser rechazado, lo que algunas teorías discuten. En fin, su falta de imparcialidad se percibía en la ausencia de cualquier referencia a trabajos que no provinieran de autores que no apoyasen aquella preconcepción asumida.


Las críticas recibidas no frenaron a la Dirección General de Justicia y Consumidores de la Comisión Europea que, a finales de julio de 2020, abrió una Consulta invitando a “dar respuestas inmediatas” al Informe EY. La Comisión pretendía obtener opiniones de todas las partes afectadas, en particular las de las empresas y sus administradores, independientemente del sector y el tamaño de las entidades; también opiniones procedentes de empresas de fuera de la UE, que operasen en el mercado interior ofreciendo sus productos y servicios; asimismo, se buscaba conocer el sentir de individuos y grupos afectados por actividades de empresas en la UE y en sus cadenas de valor global (empleados, consumidores, comunidades locales, etc.; de inversores, organizaciones medioambientales, sindicatos, ONGs que representan intereses de otras partes interesadas; o de autoridades públicas que pudiesen llegar a tener una función supervisora en la aplicación de las normas que pudieran llegar a aprobarse25.


También esta iniciativa de la Comisión fue controvertida, en particular por el sesgo características de las preguntas de la encuesta y sus caracteres; en definitiva, desde la perspectiva de los principios que deberían presidir una “buena legislación”26. Esas reservas se referían al formato de la encuesta, en el que se ofrecía un espacio muy limitado para la respuesta sin permitir una justificación adecuadas. Además, el cuestionario se diseñó para contestar sí o no, siguiendo un modelo de “marcar casillas”, lo que impide explicar la opción entre la variedad de respuestas posibles y había preguntas mal formuladas o formuladas en términos tendenciosos. En efecto, a veces eran posibles dos respuestas distintas a la misma pregunta27. También se reprochaba al cuestionario que al accionista se le contemplara como problema y no como solución, ignorando el cada vez más elevado número de inversores (especialmente inversores institucionales), que muestran intereses medioambientales, sociales y de gobernanza, que en los últimos años en han entrado los mercados jugando un significativo papel y provocando un importante cambio de mentalidad respecto de estas cuestiones.


3.2.El contenido de la Propuesta de Directiva aprobada por el Parlamento Europeo


Poco atenta a las críticas recibidas, la Comisión presentó al Parlamento Europeo una Propuesta de Directiva sobre diligencia debida y responsabilidad corporativa, que se aprobó el 10 de marzo de 202128. Esta Directiva estaría «destinada a garantizar que las empresas […] cumplan su obligación de respetar los derechos humanos, el medio ambiente y el buen gobierno» (art.1.1). En la Propuesta se prevé imponer a las “empresas” (no solo a las sociedades) que entran en de su ámbito de aplicación el deber de «adoptar todas las medidas proporcionadas y adecuadas, esforzarse dentro de sus posibilidades para prevenir los impactos adversos sobre los derechos humanos, el medio ambiente y el buen gobierno en su cadena de valor, y abordar adecuadamente esos impactos adversos cuando se produzcan» (art. 1.2).


Pero la diligencia debida no se refiere solo a las actividades de la empresa, ni siquiera a las que se desarrollan a lo largo de la cadena de suministro. Su ámbito se extiende a lo que se califica como la cadena de valor (value chain)29. En efecto, la Directiva pretende tener en cuenta el impacto de la gestión de la sociedad sobre los derechos humanos, el medio ambiente y el buen gobierno, incluso en el caso de las empresas domiciliadas fuera de la UE o que operan fuera de la Unión, pero que también operan en el mercado interior vendiendo bienes o servicios (considerando 12 y artículo 1.1). Pero el ámbito territorial de la norma deja abiertas muchas dudas (p. ej. la precisión de la autoridad que deberá supervisar las empresas no domiciliadas en la UE).


La primera obligación que impone la Directiva es que las empresas elaboren una «estrategia de diligencia debida», que establezca la forma en que se evitara la infracción de derechos humanos y se afrontara el impacto negativo de su actuación. Dicha estrategia también debe prever la aplicación y el procedimiento para su revisión anual tras la consulta a las partes interesadas (stakeholders) (arts. 4 y 8)30. La redacción, aplicación y revisión de la estrategia será supervisada por una Autoridad nacional (art. 12), que también deberá investigar si la sociedad cumplió las obligaciones de la Directiva (art. 13). A tal efecto puede actuar de oficio o a partir de la información que se le proporcione.


No obstante, aunque se hayan aplicado las previsiones de la estrategia de diligencia, se puede sancionar la infracción de las normas o estándares internacionales. La estrategia es un mero proceso de gestión de riesgos, pero no agota la diligencia debida, ya que, incluso tomando las debidas precauciones, pueden sobrevenir nuevos riesgos. A tal efecto los Estados miembros deben prever un régimen, en virtud del cual las sociedades «serán consideradas responsables y deberán reparar cualquier daño derivado de impactos adversos potenciales o reales» (en los estándares de derechos humanos, etc.) si han causado o contribuido a esos daños (art. 19). En concreto, los Estados miembros exigirán a las sociedades que establezcan o cooperen en la reparación extrajudicial (cuyos contornos no se definen) si aprecia que causaron o contribuyeron al impacto adverso (real), o que colaboren en el proceso si identifican que están «directamente vinculada[s]» con ese impacto adverso (art. 10). El concepto de “impactos adversos” se establecerá en cada uno de los sectores cubiertos por la Directiva (art. 3.6 y 8) por referencia a la lista de normas internacionales y europeas que se incluirán en los anexos de la Directiva. Por tanto, los anexos no solo guiarán la redacción de la “estrategia” de cada empresa, sino que será directamente vinculante para las sociedades31.


En definitiva, la Propuesta de Directiva la aplicación de la normativa general en materia de derechos humanos, medioambiente etc., se afronta obligando a las empresas a elaborar una estrategia que se comprometen a aplicar. Pero también se las hace responsable de los daños que surjan al infringir esas normas, lo que ya no depende de la estrategia asumida32.


A tal efecto los Estados miembros deben prever un sistema proporcionado de sanciones en caso de incumplimiento de las obligaciones derivadas de la Directiva, incluidos los relativos a la elaboración, revisión y aplicación de la estrategia (art. 18)33. Además, las empresas deben ofrecer un mecanismo de reclamaciones «que permita a cualquier parte interesada expresar sus preocupaciones razonables sobre la existencia de un impacto adverso potencial o real sobre los derechos humanos, el medio ambiente o el buen gobierno» (art. 9).


3.3.Una visión crítica de la propuesta


Al margen de los legítimos y laudables objetivos que la Directiva dice buscar (que las empresas cumplan y contribuyan a cumplir las normas y principios en materia de derechos humanos, derechos sociales o medioambiente), su versión actual se podría considerar demasiado ambiciosa e, incluso, contraproducente desde la perspectiva de los elevados fines fijados. Probablemente se requiera una depuración normativa, que no siempre se percibe. De hecho, el significativo parón en el proceso legislativo desde la aprobación de la Propuesta en el Parlamento se imputa a esas objeciones de las que ha sido merecedora.


Entre las críticas destaca la que se refiere a la falta de precisión de las normas que las empresas deberían aplicar. La Propuesta de Directiva remite a normas y estándares que se especificarán en los anexos. De sus Considerandos es claro que se trata de un número amplio de convenios y normas internacionales en materias tan heterogéneas como los derechos humanos34, el medio ambiente o el buen gobierno35. Estas normas y convenios incluyen previsiones abiertas, que requieren una interpretación difícil si se realiza fuera de un contexto o entorno geográfico o cultural36. Todo ello genera una gran incertidumbre sobre la forma que deberá adoptar el cumplimiento del deber de diligencia. Esa incertidumbre no es buena en la gestión empresarial, como la misma Propuesta asume y quiere evitar (Considerando 13).


Por otro lado, el progresivo interés en implicar a las empresas en la consecución de objetivos públicos perseguidos por los Estados hasta ahora se contenía en principios o en directrices (guidelines); así sucede con los instrumentos creados por la OCDE y la ONU. Esto atribuía a las sociedades una amplia discrecionalidad para interpretar y aplicar las normas, adaptándolas a sus circunstancias particulares. En este marco no se prevén sanciones en caso de infracción, más allá del daño reputacional, que puede producirse ante un constatado incumplimiento, o de los deberes de indemnización que pudieran resultar de las normas generales si la infracción efectivamente causara daños. En cambio, la propuesta de Directiva presupone la trasposición a la legislación interna de la normativa internacional y exige su cumplimiento por las empresas bien sea de forma indirecta (a través de la “estrategia” asumida) o incluso de forma directa.


Pero los mayores problemas provienen de que los firmantes de estas normas y estándares eran Estados, y estos Estados eran también sus destinatarios, a los que se les reconocía un amplio margen en su aplicación. No es claro como esta discreción puede trasladarse a una situación en la que se busca que las empresas queden vinculadas a dichas normas.


A todo lo dicho se añade que el aseguramiento de su aplicación puede generar una supervisión excesiva que limite la libertad de las empresas, máxime si esa supervisión se atribuye tanto a autoridades públicas, e incluso al control de los grupos de interés (stakeholders)37. En efecto, la Propuesta exige que la empresa negocie aplicación de las normas con las numerosas partes interesadas (stakeholders) y con las autoridades, lo que puede complicar enormemente la gestión. Todo ello no excluye la revisión por los tribunales.


En fin, la misma aplicación trasnacional de sus normas a empresas que actúen en el mercado interior europeo, pero que no están domiciliadas en un estado miembro, plantea dificultades. La Propuesta de Directiva fundamentalmente se dirige a asegurar que se cumplen esas normas respecto de actividades empresariales realizadas en Estados con una legislación “débil”. De hecho, es previsible que la Directiva sobre todo impacte en la actuación de empresas situadas en países de fuera de la UE y con estándares menos exigentes en las áreas que cubre la Directiva.


Queda una última consideración crítica, que es quizás la de mayor calado. Aunque se admita que las decisiones empresariales de la sociedad deban encaminarse —o al menos condicionarse— a la defensa de otros intereses, esos intereses pueden estar en conflicto entre sí. Por un lado, los resultados que se buscan desde la perspectiva de los intereses generales podrían resultar inalcanzables si conllevan un coste desproporcionado. Imagínese el caso en el que una gran corporación española identifica en la cadena de suministros en un tercer país prácticas de una proveedora directa que son cuestionables desde el punto de vista medioambiental o de la gestión de riesgos laborales, al menos con arreglo a la legislación española, aunque no lo sea de acuerdo con los parámetros del país de destino. Una decisión que tome en cuenta este hecho y que prohíba esa actuación puede suponer una reducción de los rendimientos de la sociedad, lo que, a su vez, alejaría a los inversores. A su vez, este retraimiento de los inversores extranjeros podría reducir las inversiones de la empresa española en dicho país, cuando este está necesitado de dichas inversiones para su desarrollo. En fin, la decisión de cerrar este eslabón de la cadena puede provocar que el suministro se busque en otra sociedad de otro país en donde eventualmente no puede asegurarse que no se utilice como proveedora a la primera empresa “infractora”.


Pero es que incluso los intereses públicos pueden entrar en conflicto entre sí. La dimensión medioambiental de una decisión puede contradecir (de hecho, a menudo lo hace) la defensa de los intereses de los trabajadores y la protección de los puestos de trabajo en un centro, en una localidad o en una región. También la imposición en países menos desarrollados de estándares europeos (p. ej. en relación con los derechos sociales o la remuneración digna) puede encontrar el rechazo de las autoridades de los lugares de origen y, de nuevo, ser contraproducente desde la perspectiva de los intereses buscados. En efecto, si se “sirve a más de un señor” pueden surgir conflictos entre los intereses que se atienden. La defensa de los intereses generales puede entrar en contradicción con los intereses de los socios, pues supone siempre un coste añadido en el funcionamiento de la sociedad. E incluso entre los intereses públicos pueden darse conflictos que los administradores deberán ordenar y jerarquizar. A estos efectos, se les deben dar claras guías directrices (lo que pocas veces será posible) o bien se les debe reconocer un margen amplio de decisión.


Frente a estas (y otras) críticas, se ha advertido que los resultados buscados podrían alcanzarse de una forma más eficaz si se entendiera que a la sociedad no deben exigírsele obligaciones que típicamente deben cumplir los estados. La empresa debería considerar, ciertamente, si las normas internacionales se ven afectadas por su actividad en la cadena de valor. Pero su implicación en la defensa de los derechos humanos o del medio ambiente debería manifestarse en que de buena fe los contemple en el diseño de su “estrategia”. Las sanciones no se deben excluir, pero se deberían aplicar por incumplir la estrategia asumida38. Ello reduciría el papel de los tribunales y de las autoridades sin excluirlo completamente, pues a aquellas les correspondería, al menos, la revisión de la redacción de la estrategia y la valoración de si se ha realizado de buena fe y evitando compromisos excesivamente laxos.


Todo ello reconoce un marco necesario de libertad en la gestión que las sociedades disfrutan y deben hacerlo conforme a la libertad de empresa y la regla de la discrecionalidad empresarial (business judgement rule) (v. nuestro artículo 226 LSC). Se basa en que el cumplimiento de un proceso asumido y razonable en la toma de decisiones permite presumir la diligencia debida de la sociedad, como ocurre en el modelo de los Principios Rectores de la ONU.


CONCLUSIÓN


La obligación de considerar en la gestión de una gran sociedad anónima intereses distintos de los de los socios reclama certidumbre en relación con las normas y los estándares aplicables a este deber de diligencia. Esta es una de las más complejas cuestiones, que pocas veces se ha resuelto bien.


Para las sociedades anónimas siempre se ha admitido la habilitación de los administradores para armonizar los intereses diversos que confluyen en la sociedad. En concreto las sociedades siempre han podido, por ejemplo, participar en programas de mecenazgo o ser más o menos ambiciosos en el desarrollo de políticas de protección o de mejora del medio ambiente. Su deber de obrar con autonomía y con discrecionalidad en la toma de decisiones ofrece un marco que lo permite. Pero si, además de limitar la responsabilidad, se la obliga a considerar intereses plurales, y no necesariamente los de los socios, se produce un cambio en las bases del Derecho de sociedades. Esta se diseña como la titular de un fin en sí mismo, y no una mera herramienta instrumental en la búsqueda del interés de los socios. El amparo a la consideración de otros intereses (y no solo los de los accionistas) no deja de suscitar alguna perplejidad, en particular en un modelo de organización y gestión que también busca asegurar el “buen gobierno”, limitando el poder de los administradores. La obligada defensa del interés de los socios (y la disciplina inherente a la rendición de cuentas) han servido de contrapeso a las decisiones arbitrarias o perjudiciales para el interés de la sociedad. Pero si los administradores están legitimados o, incluso, obligados a tutelar otros intereses, su poder se refuerza y ello se debe compensar con reglas que pongan límites a esa ampliación de su poder.


No puede desconocerse que el reforzamiento del poder de los ejecutivos incrementa el riesgo de una gestión no controlada, al ser habilitados a atender intereses ajenos a los de los socios. La ampliación del rango de intereses que pueden atender debe observarse con prevención desde la perspectiva del buen gobierno. La respuesta se vuelve aún más compleja si no solo se habilita a tomar decisiones que eventualmente beneficien a terceros, sino que incluso se les impone el deber de contemplar en la gestión intereses de terceros distintos de los socios, como una parte del deber de diligencia.


Adicionalmente, la imposición del deber de gestionar en función de intereses diferentes a los de los accionistas suscita también problemas de eficiencia. De hecho, crea un riesgo de bloqueo burocrático en procesos de toma de decisiones cada vez más complejos.


Otra dificultad deriva de que la obligación de contemplar estos intereses opera a menudo en un entorno internacional. Ello supone extender la aplicación de estándares impuestos a empresas nacionales a otras empresas de la cadena de valor de otros países, donde son diferentes los parámetros con los que se juzgan esas conductas.


En fin, quizá el principal problema proviene de la utilización del Derecho de sociedades como herramienta para defender intereses generales. Buena parte de los problemas que el debate plantea hoy se verían resueltos si la ley impusiera obligaciones (en el ámbito del respeto de los derechos humanos, del medioambiente, de los derechos de los trabajadores) y su aplicación se planteara en un entorno transnacional. Esto no alteraría los tradicionales esquemas de satisfacción de los intereses de los socios, porque las sociedades y sus administradores siempre han estado vinculados al cumplimiento de la ley. No queremos decir que la solución sea sencilla. Pero si las leyes destinadas típicamente a satisfacer estos intereses (no el Derecho de sociedades) son claras y prevén, incluso, la eficacia transnacional de sus preceptos podría encontrarse una solución a buena parte de las dificultades alegadas.


Aquí podría contemplarse el deber de cumplir la estrategia asumida por la sociedad, que, por esta vía, reconduciría al deber general de legalidad. Ello ofrecería una solución más eficaz y menos disruptiva que alterar los fundamentos del Derecho de sociedades.
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1.EL CAMBIO DE PARADIGMA: EL DERECHO AL EJERCICIO DE LA CAPACIDAD


La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislación civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica (en adelante LAPD) cambia de manera radical el concepto y los efectos de la discapacidad, y modifica al mismo tiempo, ampliándolos, los derechos de las personas con discapacidad. La idea central es que la persona con discapacidad no solo tiene, como siempre se ha reconocido, la misma capacidad para ser titular de derechos y obligaciones que cualquier otra persona, sino que tiene que tener también la posibilidad de ejercerla ella misma a través de la expresión de su voluntad. Por eso desaparece la distinción clásica entre capacidad jurídica y capacidad de obrar. Esta última consistía en la posibilidad de ejercer esa capacidad jurídica, y desaparece como concepto pues se entiende que todas las personas la tienen y es inseparable de la capacidad jurídica, sin perjuicio de que para ejercerla algunas personas y en algunos casos requieran de determinados apoyos.


Se trata de un cambio impuesto por la Convención de Nueva York1, que tiene como fundamento el respeto a los derechos humanos. En el preámbulo de la Convención reconoce que el fundamento de la misma es la dignidad y el valor inherentes y de los derechos iguales e inalienables de todas las personas. Esto se traduce en la «necesidad de garantizar que las personas con discapacidad los ejerzan plenamente y sin discriminación» estos derechos. Esto viene a suponer un cambio en el tratamiento de la discapacidad, que viene a superar el modelo anterior, en el que primaba la protección de la persona con discapacidad. En función de esa prioridad, la manera de afrontar la discapacidad era la sustitución de la voluntad por la de un representante, que podía ser el tutor o los progenitores con la patria potestad prorrogada. Aunque la modulación de la discapacidad era teóricamente posible a través de la utilización de la figura del curador, en realidad este sistema apenas se utilizaba, de manera que las personas con discapacidad eran privadas con carácter general de la posibilidad de ejercer sus derechos por sí mismas.


En la nueva concepción, y partiendo de la igual dignidad de todas las personas, el acento se pone no en la protección sino en la participación (letra (k) del preámbulo de la Convención) y en la autonomía e independencia que implica la libertad de tomar sus propias decisiones (letra (n) del preámbulo). Como dice la Exposición de Motivos de la LAPD, el sistema de sustitución de la voluntad «se sustituye por otro basado en el respeto a la voluntad y las preferencias de la persona quien, como regla general, será la encargada de tomar sus propias decisiones», siendo la excepcional la sustitución o representación. Se insiste en que no se trata «de un mero cambio de terminología (…) sino de un nuevo y más acertado enfoque de la realidad, que advierta algo que ha pasado durante mucho tiempo desapercibido: que las personas con discapacidad son titulares del derecho a la toma de sus propias decisiones, derecho que ha de ser respetado».


El sistema anterior se fijaba en la capacidad general de la persona y dividía a las personas con plena capacidad de obrar y las que no la tenían, que eran declarados judicialmente incapaces, casi siempre de forma general y para todos los actos. Ahora todas las personas tienen plena capacidad jurídica, y el problema será determinar cómo, es decir con que apoyos, pueden prestar un consentimiento válido en cada acto concreto. Esto va a suponer que, desde el punto de vista de las actuaciones concretas, el foco cambia de la capacidad al consentimiento. No se trata por tanto de declarar una situación general de capacidad ni de evaluar médicamente el deterioro cognitivo, sino de favorecer que para un acto concreto la persona con discapacidad pueda prestar un consentimiento verdadero en ese momento. Mientras que los jueces, en los antiguos procedimientos de incapacitación, decidían de manera general cuál era la capacidad general de una persona para todos los actos futuros, la cuestión se vuelve más compleja. No hay una declaración única sobre capacidad, sino que en cada momento se ha de procurar el máximo ejercicio por la persona. La forma de lograr esto es, como señala el artículo 3 de la Convención citada «proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad jurídica», que se convierte en una obligación de los Estados firmantes de la Convención.


Este nuevo principio se refleja en particular en el nuevo art. 249 Cc, que establece que el ejercicio de la capacidad debe ser en principio directo por la persona con discapacidad y que en el caso de existir apoyo debe prestarse «atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de quien lo requiera». Tienen especial interés las referencias a que «la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones» en los arts. 665 Cc y DT 3ª de la Ley 8/2021, pues de lo que se trata no es solo de que la persona con discapacidad toma la decisión sino de que se desarrolle un proceso que le permite prestar un verdadero consentimiento.


La reforma afecta por tanto a todos aquellos que han de recibir el consentimiento de estas personas (administraciones públicas, jueces, servicios sanitarios) pero de manera muy especial y recurrente a los notarios, que se van a convertir en un instrumento esencial para la actuación de la persona con discapacidad y para que la LAPD consiga sus objetivos en el ámbito patrimonial. Como ha señalado Carrasco Perera, el notario adquiere un papel fundamental en la nueva Ley, pues es quién va a determinar si la persona que comparece ante él necesita apoyos y si estos apoyos son suficientes para prestar un consentimiento informado o en caso contrario se debe realizar una sustitución, dando lugar a la intervención judicial2.


2.LOS RETOS DEL NUEVO SISTEMA: EL CONSENTIMIENTO Y LA PROTECCIÓN


2.1.Como prestar los apoyos para que se pueda ejercer la capacidad


El cambio de sistema no hace desaparecer los problemas en cuanto al ejercicio de la capacidad por personas con discapacidad. Lo que sucede es que el foco cambia de la capacidad al consentimiento: ya no cabe solucionar el problema a través de la sustitución de la voluntad, sino que se tratará de hacer lo necesario para la formación de esa voluntad, es decir, para que se pueda prestar por la persona un verdadero consentimiento. Eso no obliga a empezar por definir el consentimiento. El Diccionario de la RAE dice que el consentimiento es la «manifestación de la voluntad», pero precisa que en relación a los contratos es la «conformidad que sobre su contenido expresan las partes». Pero esta manifestación de voluntad, para que sea verdaderamente tal, requiere dos cosas.


Primero, debe ser libre, es decir no estar mediatizada por un tercero. Por esto en el derecho de contratos es nulo el consentimiento prestado con violencia o intimidación (art. 1267). En el caso de las personas con discapacidad, esto es muy importante, pues discapacidad supone una vulnerabilidad mayor, y por tanto más posibilidades de mediatizar esa voluntad. Este problema está presente en la LAPD, que en diversas normas prohíbe la «influencia indebida» (arts. 249, 248 y 270 Cc entre otros). Volveremos a este problema cuando tratemos la cuestión de la protección de la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad.


Pero no basta con que la voluntad esté libre de influencias: la voluntad se expresa sobre un objeto, por lo que no existe verdadera voluntad si no existe un conocimiento preciso de su objeto. No se puede querer algo si no se sabe qué es ese algo. La idea del consentimiento informado se ha desarrollado, como veremos, en el ámbito del derecho de consumidores, pero es algo que está implícito en todo el derecho de obligaciones clásico. Por eso el art. 1265 Cc declara nulo el consentimiento prestado con error o dolo: no es válido porque no existe un verdadero conocimiento sobre su objeto. Aunque se habla de consentimiento informado como si esta información cualificara el consentimiento, no existe otro consentimiento que el informado, pues sin conocimiento/información sobre lo que se decide tampoco existe voluntad. El art. 3 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre de la autonomía del paciente define el consentimiento informado como «la conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades después de recibir la información adecuada».


El consentimiento siempre ha tenido un carácter central en el ámbito notarial, donde se ha prestado una especial atención a la idea de conocimiento y comprensión del acto concreto que se va a realizar. La característica del notariado latino es que el funcionario que tiene delegada la competencia de la fe pública es un profesional del derecho altamente cualificado, lo que tiene una doble finalidad. Por una parte, asegurarse de que el acto que autoriza es conforme a la legalidad. Por otra, conseguir que se preste un verdadero consentimiento informado, lo que solo se puede conseguir a través de una información sobre las consecuencias jurídicas del acto. Solo así se consigue un documento que no va a poder ser impugnado ni por el fondo ni por falta de voluntad, solo así se crea seguridad jurídica. Así resulta del art. 17 bis de la Ley del Notariado que se refiere a «la misión de asesorar a quienes reclaman su ministerio» y del art. 147 del Reglamento Notarial que dice que «insistirá en informar a una de las partes … y prestará asistencia especial al otorgante necesitado de ella». Este último inciso, que implica la necesidad de adaptar la información a cada otorgante, es especialmente importante en relación al tema que tratamos aquí.


Es interesante para el tema que nos ocupa ver cómo ha evolucionado el concepto de consentimiento informado en el ámbito del derecho de consumidores, en particular a través de la jurisprudencia del TJUE y de nuestro TS, en concreto a través de la exigencia de que en los contratos con consumidores exista una transparencia material. Este concepto aparece por primera vez en el Caso C-92/11 - RWE Vertrieb pero se concreta en el caso C-26/13 - Kásler and Káslerné Rábai, en que se dice que es necesario que «el contrato exponga de manera transparente el funcionamiento concreto del mecanismo [...] de forma que ese consumidor pueda evaluar, basándose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias económicas derivadas a su cargo». Nuestro TS acogió esta doctrina en las SSTS 406/2012, de 18 de junio y 9 de mayo de 2013, y entiende que la transparencia material consiste en comprender las consecuencias jurídicas y económicas del contrato. Es decir, que para que pueda prestarse un verdadero consentimiento este debe ser informado, y para ello es necesario comprender las consecuencias del mismo, tanto las jurídicas como las económicas. En relación con la Ley de discapacidad el problema es el mismo: en el caso de los consumidores, se trata de conseguir la comprensión de personas sin discapacidad pero que pueden tener dificultades de comprender las consecuencias por la complejidad de los contratos. En el caso de la LAPD, se trata de conseguir que personas que pueden tener especiales dificultades de comprensión de un acto concreto lleguen a prestar un verdadero consentimiento. Lo que sucede es que en este caso cada persona y cada acto requerirá actuaciones distintas, por lo que no es posible estandarizar el proceso de información como se hizo en la Ley 5/2019.


2.2.La protección de la persona con discapacidad


El cambio de paradigma indicado plantea además el problema de ver si el principio de protección de la persona con discapacidad se mantiene de alguna forma de la nueva regulación. En la normativa anterior el principio fundamental de la regulación era justamente el de la protección, que podría identificarse con la defensa del mejor interés de esa persona. Bajo el nuevo paradigma, la defensa de la dignidad de la persona con discapacidad pasa por colocar en el centro el principio de autonomía. En realidad, esta evolución se había producido ya en relación con los menores, a los que se ha ido otorgando una mayor intervención y participación en todo lo que les afectaba, sin perjuicio de su falta de plena capacidad3. La cuestión es si esto supone la desaparición total del principio de protección o del interés objetivo de la persona con discapacidad.


Así parece resultar del art. 249 Cc antes citado. En el mismo se establecen los criterios generales de actuación para el apoyo de las personas con discapacidad. Por una parte, se establece el carácter subsidiario de las medidas judiciales frente a las voluntarias y a la guarda de hecho. A esto parece añadirse un principio de intervención mínima pues en todo caso deberán «ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad». Pero lo más importante es que fija los criterios que deben seguirse en el apoyo que son los siguientes: «Las personas que presten apoyo deberán actuar atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de quien lo requiera. Igualmente procurarán que la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones, informándola, ayudándola en su comprensión y razonamiento y facilitando que pueda expresar sus preferencias». Por tanto, no se trata de que orienten a la persona en un determinado sentido que consideran más conveniente para ellas, sino en favorecer la autonomía. Esto se aplica también en el caso de la actuación representativa, pues sigue diciendo el artículo: «En este caso, en el ejercicio de esas funciones se deberá tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias y valores, así como los factores que ella hubiera tomado en consideración, con el fin de tomar la decisión que habría adoptado la persona en caso de no requerir representación». Por tanto, no se trata de perseguir el interés de la persona con discapacidad, ni siquiera en los casos en que no sea posible que manifiesta su voluntad, sino de indagar esa voluntad teniendo en cuenta lo que esta persona hubiera preferido. Sin embargo, esto no deja de plantear problemas prácticos, como veremos en el último punto de este trabajo.


3.LA PROMOCIÓN DE LA AUTONOMÍA PERSONAL Y LOS APOYOS


La nueva regulación supone como hemos visto una ampliación de los derechos de las personas con discapacidad, pues se trata de que ejerzan su capacidad de manera efectiva, y hasta donde sea posible. Pero eso no va a ser posible simplemente porque la ley lo diga, sino que requiere realizar determinadas adaptaciones en el proceso de formación y prestación del consentimiento. Dentro de estas adaptaciones se pueden distinguir las necesarias para paliar las discapacidades físicas o sensoriales y las psíquicas.


3.1.La prestación del consentimiento por la persona con discapacidad física o sensorial: las adaptaciones


Los problemas más complejos se plantean en relación con la discapacidad psíquica, pero también las discapacidades físicas requieren la prestación de apoyos. Como hemos visto, el consentimiento implica una comunicación hacia la persona con discapacidad (información y asesoramiento) y desde ella (manifestación del consentimiento), por lo que han de solventarse los problemas que plantean determinadas discapacidades sensoriales.


Esta cuestión ha sido abordada por la LAPD, a través de modificaciones de otras leyes.


En relación con los notarios, se añade un párrafo al art. 25 de la Ley del Notariado que dice: «Para garantizar la accesibilidad de las personas con discapacidad que comparezcan ante Notario, estas podrán utilizar los apoyos, instrumentos y ajustes razonables que resulten precisos, incluyendo sistemas aumentativos y alternativos, braille, lectura fácil, pictogramas, dispositivos multimedia de fácil acceso, intérpretes, sistemas de apoyos a la comunicación oral, lengua de signos, lenguaje dactilológico, sistemas de comunicación táctil y otros dispositivos que permitan la comunicación, así como cualquier otro que resulte preciso». La mayoría de estos medios se destinan a superar los problemas de comunicación derivados de discapacidades físicas o sensoriales. El artículo es semejante al art 7bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil (y al casi idéntico 7bis de la Ley de Jurisdicción Voluntaria), que regula los ajustes que los órganos judiciales han de realizar con las personas con discapacidad4. No dice la Ley que el Notario esté obligado a disponer de estos sistemas, por lo que en principio deberán ser aportados por la persona con discapacidad o las administraciones que le presten apoyo. Eso no significa que el notario tenga una actitud pasiva. Al contrario, debe aceptarlos y tomar una actitud de utilización activa de los mismos, como se deduce del art. 695 Cc: «cuando el testador tenga dificultad o imposibilidad para leer el testamento o para oír la lectura de su contenido, el Notario se asegurará, utilizando los medios técnicos, materiales o humanos adecuados, de que el testador ha entendido la información y explicaciones necesarias y de que conoce que el testamento recoge fielmente su voluntad».


En todo caso, las ayudas dependerán de lo que solicite cada persona. Una persona con problemas de audición puede leer por sí misma la escritura y expresar su voluntad a través de cualquier medio al notario; un invidente puede darse por satisfecho con la lectura hecha por el notario o solicitar otros medios5.


3.2.La prestación del consentimiento por la persona con discapacidad psíquica


El objetivo de la Ley es que la persona con discapacidad ejercite su capacidad jurídica por sí misma con la mínima prestación de apoyos, o formulándolo al revés, que se presten todos los apoyos que permitan la máxima participación individual en la decisión de la persona con discapacidad. Así se deduce del art, 249 que dice: «Las personas que presten apoyo deberán actuar atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de quien lo requiera. Igualmente procurarán que la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones, informándola, ayudándola en su comprensión y razonamiento y facilitando que pueda expresar sus preferencias. Asimismo, fomentarán que la persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad jurídica con menos apoyo en el futuro».


En consecuencia, el objetivo es facilitar la comprensión del acto y sus consecuencias y la expresión del consentimiento. La actividad a desarrollar dependerá del acto y de la persona, y hay que tener en cuenta que como hemos dicho, el apoyo no se limita a los 4 especificados en el art. 250 Cc (el voluntario, la guarda de hecho, el curador o el defensor judicial) sino que también deben prestar apoyo otras personas. Esta obligación afecta especialmente a los funcionarios públicos y especialmente al notario.


3.2.1.La adaptación del proceso para la formación del consentimiento


La Ley reconoce que el cambio del sistema y el respecto a la voluntad y preferencias de la persona requiere modificaciones en la forma de actuar de muchas personas que interactúan con las personas con discapacidad. La Exposición de Motivos dice que es necesaria «una transformación de la mentalidad social y, especialmente, de la de aquellos profesionales del Derecho –jueces y magistrados, personal al servicio de la Administración de Justicia, notarios, registradores–». En la DA 2 se refiere además a que se den «cursos de formación de jueces y magistrados, fiscales, letrados de la Administración de Justicia, fuerzas y cuerpos de seguridad, médicos forenses, personal al servicio de la Administración de Justicia y, en su caso, funcionarios de la Administración General del Estado, de las Comunidades Autónomas o de las entidades locales que desempeñen funciones en esta materia». En el número 2 de la misma se hace también referencia a la formación y sensibilización a impartir por los Colegios de Abogados, de Procuradores y de Graduados Sociales, por el Consejo General del Notariado y el Colegio de Registradores.


El art 665 Cc precisa algo más el sentido de esos cambios a realizar cuando dice que «el Notario procurará que la persona otorgante desarrolle su propio proceso de toma de decisiones apoyándole en su comprensión y razonamiento y facilitando, con los ajustes que resulten necesarios, que pueda expresar su voluntad, deseos y preferencias». En términos muy semejantes se expresa la DT 3ª en relación con la modificación de medidas voluntarias. Por tanto, queda claro que el notario debe realizar una actuación especial con la persona con discapacidad, destinada específicamente a conseguir ese consentimiento informado. Esta labor, obviamente, no se limita a los casos del testamento o de la modificación de medidas voluntarias referidos en esas normas, sino que se extiende a toda su actuación, como resulta de la Circular del Consejo General del Notariado 3/2021 de 27 de septiembre, sobre el ejercicio de su capacidad jurídica por las personas con discapacidad (en adelante Circular del CGN 3/2021). Pero cabe entender que esto tampoco se limita a los notarios. En Reino Unido, el comentario al Mental Capacity Act, que es la ley equivalente a nuestro Cc, va dirigido a todas las personas que se relacionen con las personas con discapacidad, desde los médicos a los abogados. En todo caso, y dada que esa es mi experiencia, me referiré especialmente a la actuación notarial, pero bien entendido que mutatis mutandis ha de aplicarse a cualquier funcionario y también a cualquier persona que interactúe en su ámbito profesional con una persona con discapacidad (empleados de banca, de comercios, etc…). Obviamente las adaptaciones y apoyos estarán en relación con la trascendencia del acto, pues la indagación de la voluntad del apoyo no puede ser el mismo para vender una casa, para hacer una transferencia o para comprar una prenda de vestir.
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