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Resumen

Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica ha
introducido un nuevo régimen juridico de la responsabilidad civil extracontractual de las
personas con discapacidad. En este trabajo se analizara, desde una vision critica, por
un lado, la responsabilidad civil por actos propios de estas personas, y, por otro lado,
la responsabilidad civil de las personas que le prestan apoyo.
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I. Introduccion

La Ley 8/2021, de 2 de junio (LA LEY 12480/2021), por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo
a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, supone un antes y un después en el
tratamiento que nuestro derecho dispensa a las personas con discapacidad. Tal y como ha sido apuntado por algunos
autores (1) , este hito legislativo puede considerarse como «la mayor reforma de nuestro Derecho Privado abordada
en época democratica».

Dicha reforma, nace de la necesidad de adaptar el Ordenamiento juridico espafiol a la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad de 13 de diciembre de 2006 (2) (en adelante, CNUDPD),
en el que se consagra en su articulo 12 que estas personas tienen «capacidad juridica en igualdad de condiciones con
las demas en todos los aspectos de la vida». Para ello, se requiere que los Estados deban adoptar «las medidas
pertinentes para proporcionar a las personas con discapacidad acceso al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio
de su capacidad juridica». La regla, por tanto, es clara: la expresidén capacidad juridica del citado articulo 12, abarca
tanto la titularidad de los derechos como la legitimacion para ejercitarlos, por lo que se elimina la tradicional
distincion entre capacidad juridica y capacidad de obrar (3) .

Tal y como puede observarse, con esta nueva regulacion, se pasa de una visién paternalista y proteccionista de la
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discapacidad en el que se miraba a la persona como un ser necesitado y dependiente, en donde predominaba la
sustitucion en la toma de las decisiones que les pudieran afectar, a otro basado en el respeto a la voluntad, deseos y
preferencias de la persona quien, como regla general, sera la encargada de tomar sus propias decisiones.

Partiendo de estas ideas, se elimina el procedimiento de incapacitacion o modificacion judicial de la capacidad para
convertirlo en un sistema de designacion de apoyos. No es posible, la limitacion o modificacién de la capacidad de
las personas y, por tal motivo, no cabe hablar ya de tutores, como tampoco de patria potestad prorrogada o
rehabilitada, sino de guardadores y curadores, que, con caracter general, tendrdn como principal cometido asistir a
estas personas en todos aquellos asuntos que lo pudieran necesitar.

Asi las cosas, esta nueva orientacion lo que pretende es potenciar la
autonomia de las personas con discapacidad para realizar por si mismas
todos los actos de la vida corriente, prestandosele tan sélo la asistencia que
pudieran necesitar en cada caso. Es por ello que, dentro de las medidas de
apoyo que pueden establecerse, primaran aquellas que tienen naturaleza
voluntaria, siendo el guardador de hecho la principal figura en este sentido.
Por otro lado, si la medida de apoyo es de origen judicial, sera la curatela la
figura que se adoptara, siendo prioritariamente funciones de caracter
asistencial las que desarrollara, salvo que de forma excepcional se le
atribuyan funciones representativas. Estas facultades representativas, quedan reservadas tan sélo para aquellos
supuestos en los que la persona con discapacidad carezca absolutamente de capacidad de discernimiento.

Esta nueva orientacién lo que
pretende es potenciar la autonomia
de las personas con discapacidad
para realizar por si mismas todos

los actos de la vida corriente

Este nuevo enfoque de la discapacidad, tal y como apunta la propia Exposicién de Motivos de la Ley 8/2021 (LA LEY
12480/2021), no se trata de un mero cambio terminoldgico sino que debe venir unido a un cambio del entorno, a una
transformacion de la mentalidad social y, especialmente, de los profesionales del Derecho.

El hecho de que la premisa de la que parte la nueva normativa es la de que las personas con discapacidad son
consideradas sujetos plenamente capaces, implica que también deban asumir obligaciones y, en consecuencia,
puedan ser responsables de los dafios ocasionados por sus propios actos.

A tal efecto, el espiritu de esta idea viene refrendado en el nuevo articulo 299 del Cdédigo civil (LA LEY 1/1889) (en
adelante, CC) que establece: «La persona con discapacidad respondera por los dafos causados a otros, de acuerdo
con el Capitulo II del Titulo XVI del Libro Cuarto, sin perjuicio de lo establecido en materia de responsabilidad
extracontractual respecto a otros posibles responsables». Y en la Exposiciéon de Motivos de la Ley queda
expresamente reflejada esta vision cuando declara: «Asimismo, la comprensién de las personas con discapacidad
como sujetos plenamente capaces, en la doble dimensién de titularidad y ejercicio de sus derechos, ha de repercutir
también de modo ineluctable en la idea de responsabilidad, lo que ha de conllevar el correlativo cambio en el
concepto de imputaciéon subjetiva en la responsabilidad civil por hecho propio y en una nueva y mas restringida
concepcidn de la responsabilidad por hecho ajeno».

En el presente trabajo, nos centraremos en el analisis de la responsabilidad civil extracontractual de las personas
con discapacidad intelectual o psiquica, puesto que, en lo que a nosotros interesa, es la que mayor problematica
suscita; no asi la discapacidad fisica. También nos ocuparemos de la responsabilidad de las personas que le prestan
el apoyo, haciendo para ello una valoracion critica de los cambios operados en esta materia a la luz de la Ley
8/2021, de 2 de junio (LA LEY 12480/2021).

En una primera parte del estudio, abordaremos cémo estaba enfocada esta cuestion tanto desde el punto de vista
doctrinal como jurisprudencial con anterioridad a la reforma operada por la citada Ley, haciendo también mencién a la
visidn que sobre este asunto se tiene en el Derecho Comparado para poder tener una panoramica completa de la
materia.

En linea con lo anterior, dedicaremos un epigrafe especifico relativo al nuevo articulo 299 introducido en el Cddigo
Civil por el que se establece expresamente que las personas con discapacidad responderan por los dafios causados a
otros, y profundizaremos si, con este postulado, verdaderamente se ha producido un cambio en el concepto de
imputacidn subjetiva en la responsabilidad civil por hecho propio, tal y como se alude en la Exposicidon de Motivos de
la Ley. Al mismo tiempo, también trataremos el sistema implementado para la responsabilidad en la que pueden
incurrir las personas encargadas en prestarles el apoyo a dichas personas.
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Para finalizar, aprovecharemos para incidir en los cambios operados en la esfera penal en lo que respecta a la
responsabilidad civil derivada de hechos delictivos cuando los agentes del daifo son personas con discapacidad.

I1. Analisis del estado de la cuestion hasta la Ley 8/2021, de 2 de junio

Por lo que respecta al plano normativo, nuestro Cédigo Civil no se pronunciaba expresamente sobre la
responsabilidad por hecho propio de la persona con discapacidad. En nuestro Derecho histérico, estaba descartada la
responsabilidad civil de los incapaces (4) , quizas por la connotacién negativa que se ha tenido siempre de la
enfermedad mental en nuestra sociedad (5) , lo que, en opinién de CASAS PLANES (6) , obedece a la existencia de un
prejuicio doctrinal y jurisprudencial de la irresponsabilidad civil del incapaz basado en actitudes co6modas vy
paternalistas.

No obstante, si empez6 a plantearse la posible responsabilidad en la que podian incurrir los parientes del incapaz
por los dafios que éste pudiera causar.

En este sentido, es en el Derecho comln de la Baja Edad Media, concretamente en el Fuero de Cuenca, donde por
primera vez se hace referencia a este tipo de responsabilidad por hecho ajeno, afirmandose lo siguiente: «Si un
padre, o una madre tiene un hijo perturbado y teme pagar las penas pecuniarias de los delitos que pueda cometer,
téngalo cautivo o atado hasta que se calme o se cure, mientras continle fuera de si, para que no cause dafno; pues
por cualquier dafio que cause, los padres tienen que responder...». De igual manera, Las Partidas que, como sabemos,
es el antecedente del art. 1903.3 de nuestro Cddigo civil (LA LEY 1/1889), mantiene, refiriéndose a los que
denominaban locos, furiosos o desmemoriados, que: «no estan exentos de culpa los parientes de éstos cuando no
los hacen guardar de manera que no puedan hacer mal a otro» (Partida 73, Titulo I, Ley 923) (7) .

Sin embargo, algunos autores (8) resaltan que la premisa de que la persona incapaz no respondia por los dafios que
pudiera ocasionar, queda hoy dia superada por la redaccién dada al art. 32 parrafo 2° CC (LA LEY 1/1889) antes de la
reforma operada por la Ley 13/1983, de 24 de octubre (LA LEY 2538/1983), de reforma del Cédigo Civil en materia de
tutela. Concretamente, este articulo sefialaba lo siguiente: «La menor edad, la demencia o imbecilidad, la
sordomudez, la prodigalidad y la interdiccidn civil no son mas que restricciones de la personalidad juridica. Los que
se hallaren en alguno de esos estados son susceptibles de derechos y aun de obligaciones cuando éstas nacen de
los hechos o de relaciones entre los bienes del incapacitado y un tercero». Sobre la base de este postulado, se
admitia que el incapaz podia ser responsable de los dafios en la medida en que fuera consciente del alcance de sus
actos.

Asimismo, la derogacidn de este articulo por la Ley anteriormente mencionada, supuso que decayera el fundamento
legal del que se partia para admitir la responsabilidad de estas personas por dafios a terceros en el Cddigo Civil. A
pesar de esta circunstancia, debemos reconocer que tanto la doctrina como la jurisprudencia, tal y como tendremos
ocasion de analizar a continuacidn, se muestran partidarias de admitir dicha responsabilidad (9) . Si bien, la principal
discusion esta en si para valorar la responsabilidad hay que analizar si la persona generadora del dafio goza de la
capacidad de discernimiento suficiente para conocer lo que significa causar un dafio y sus posibles consecuencias, o
se prescinde de esta premisa para imputarle la responsabilidad.

Como se sabe, el articulo 1902 CC (LA LEY 1/1889) (10) se refiere a la responsabilidad por hecho propio y de él se
extraen los presupuestos generales de la responsabilidad civil, que son: la acciéon u omisién, el dafio, la relacion de
causalidad, y la culpa. Pero en el mencionado articulo, no se alude a la capacidad que debe tener el sujeto para
responder por el dafio extracontractual y es realmente en este dilema donde la doctrina y jurisprudencia se encuentra
dividida.

Por un lado, la doctrina mayoritaria mantiene un criterio subjetivo (11) de culpa, es decir, entienden que para apreciar
la culpabilidad del agente del dafio serd requisito indispensable que goce de la capacidad necesaria para entender,
querer, y, en consecuencia, asumir la responsabilidad de sus actos. Es lo que se denomina la imputabilidad civil o
capacidad de culpa. Es por ello que, ajustandonos al tema objeto de nuestro estudio, una persona con discapacidad
puede ser civiimente imputable si es capaz de entender y querer las consecuencias de sus actos, de tal manera que,
si esta persona no dispone de tal capacidad, no sera civilmente imputable y, por ende, quedara exento de
responsabilidad. Por lo tanto, el juez tendra que valorar, atendiendo al caso concreto a enjuiciar, si el causante del
dafio posee o no capacidad de discernimiento en el momento de la comisidn del ilicito.

Por otro lado, nos encontramos con los partidarios de seguir un criterio objetivo (12) de culpa, por lo que sélo se
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examinara si se ha producido una desviacion de conducta por el causante del dafio respecto de un modelo abstracto
al cual todo sujeto debe adaptarse. Ajustandonos a esta linea de pensamiento, se daria la posibilidad de imputar
responsabilidad a las personas con discapacidad por el simple hecho de haber causado un dafio a otro de manera
negligente o, en otras palabras, actuando al margen del modelo abstracto de conducta exigible, pero con
independencia de si tenian o no suficiente discernimiento cuando cometieron el ilicito.

En lo concerniente a la esfera procesal, la mayoria de los perjudicados no interponian las demandas contra las
personas con discapacidad como causantes materiales del dafio, sino que planteaban sus acciones directamente
contra las personas que tenian el deber de supervisarles sobre la base del art. 1903 CC (LA LEY 1/1889), puesto que
ésta era la via mas factible de cara a obtener la reparacidn integra por los dafios y perjuicios sufridos, ya que se
partia de la idea preconcebida de que la persona incapaz carecia de un patrimonio solvente con el que poder hacer
frente a los dafios que pudiera ocasionar.

Los pronunciamientos de nuestros tribunales en este asunto (normalmente son sentencias de Audiencias
Provinciales) no siguen una postura suficientemente clara y determinante que apunte en una Unica direccion a la hora
de valorar la responsabilidad de la persona con discapacidad.

En tal sentido, podemos encontrar supuestos en los que puede apreciarse un criterio objetivo de culpa en la que no
entra a valorarse la capacidad de discernimiento de la persona causante del dano, sino que tan sélo se examina si se
ha incumplido el deber general de cuidado como un modelo de conducta al cual toda persona deberia adaptarse. Un
claro ejemplo de esta posicion se observa en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 1 de febrero de
2012 (LA LEY 149838/2012) (13) . En este caso, D. Victoriano de 77 afios, diagnosticado de deterioro cognitivo
progresivo con ideas de autorreferencia-delirio paranoide, provoca un incendio en la habitacion de la residencia de
ancianos en la que vive al no apagar correctamente un cigarro. Las consecuencias son fatales, puesto que derivado
de este incidente, fallece tanto él como su compafiero de habitacidn. Ante estos hechos, la demandante, que es la
hija del compafero de habitacion fallecido, demanda a la residencia y a la compaiiia de seguros de ésta, pero no a
los herederos del anciano causante del dafio. El juzgado de Primera Instancia absuelve a las entidades demandadas,
esto es, a la residencia y a la compafiia de seguros pero la Audiencia Provincial las condena al pago solidario de una
cantidad de dinero en virtud del art. 1902CC. Lo interesante de esta sentencia radica en que se destaca que, a la luz
de los acontecimientos, «...el primer responsable de lo ocurrido es el Sr. Victoriano...» ya que se parte de la base de
que este sefior estaba incumpliendo la obligacion de no fumar en las habitaciones, atribuyéndole la responsabilidad
por haber obrado al margen del deber objetivo de cuidado como era el de no fumar dentro de las habitaciones por el
peligro que ello entrafia, aunque quizds, como sefiala la sentencia, eludia el cumplimiento de dicha norma
«posiblemente por el deterioro cognitivo que padecia». Si bien, esta resolucion, a pesar conocer la anterior
circunstancia, no entra a valorar la capacidad de discernimiento de la persona causante del dafio, por lo que se ha
defendido que esto es lo que justifica que la tendencia es la de imponer un criterio objetivo de culpa en estos
supuestos.

No obstante, comparto el punto de vista de BERENGUER ALBALADEJO (14) cuando senala que «el hecho de declarar
responsables civiles a las personas con discapacidad sin entrar a valorar su capacidad de culpa, signifique
necesariamente que se esté haciendo en base al criterio de la culpa objetiva o que el concepto de culpa que se deba
mantener en nuestro ordenamiento sea el de la culpa objetiva. Podria ser simplemente que en determinados casos,
los tribunales estuvieran admitiendo indirectamente la existencia de un cierto grado de capacidad en el autor del
dafio. Pero en cualquier caso, la falta de pronunciamiento expreso y fundamentado acerca del criterio de imputacion
de la responsabilidad civil de las personas con enfermedades o trastornos psiquicos, es criticable y genera confusion
e incertidumbre».

Frente a resoluciones como la que acabamos de exponer, también existen sentencias en las que si se analiza si la
persona que sufre alguna enfermedad psiquica tiene capacidad de entender y de querer las consecuencias de sus
actos en el momento de la comisidon del ilicito (culpa en sentido subjetivo), puesto que si la persona con
discapacidad carece de tal capacidad, no sera imputable civilmente y, en consecuencia, no respondera de los dafios
que hubiera podido ocasionar. Tal es la linea seguida, entre otras, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 11 de octubre de 2012 (LA LEY 173074/2012) (15), en la que un sefior se precipitd desde un edificio de
9 plantas sobre el local almacén sito en los bajos del inmueble ocasionando dafios en la cubierta y altillo de dicho
local-almacén. Su propietaria, reclama el coste de la reparacién valorada en 6.815,42 euros. En este asunto, el
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objeto principal a dirimir es la imputabilidad del demandado, puesto que este sefior es cierto que se tiré desde lo
alto del edificio de 9 pisos, pero lo hizo a consecuencia de un brote en la enfermedad mental que padece,
esquizofrenia paranoide. La sentencia determina que «el articulo 1.902 del Cédigo Civil (LA LEY 1/1889) impone la
obligacién de responder de los dafios que una persona causa a otra "interviniendo culpa o negligencia". La ley exige
por tanto que el dafio se cause por negligencia y, aunque modernamente se ha tendido a la objetivacion de la
responsabilidad, el requisito legal sigue ahi, de modo que cuando se demuestra que el dafio tiene lugar sin su
concurrencia ha de rechazarse toda pretensidon indemnizatoria. Por eso no puede exigirse responsabilidad a quien
causa un dafio debido, Unicamente, a una enfermedad que padece y de la cual no es responsable en ningln grado.

En definitiva, la responsabilidad por culpa extracontractual exige que el autor del dafio actle con negligencia, es
decir, que sea capaz para actuar de forma diligente. Sdlo tiene esa capacidad quien es capaz de comprender que con
su conducta puede causar dafio y de ajustar su conducta a ese conocimiento. Es decir, quien es imputable».

En la esfera del Derecho comparado, podemos destacar dos sistemas normativos bien diferenciados acerca de la
responsabilidad civil de las personas con discapacidad intelectual.

En este sentido, encontramos, por un lado, el sistema (en la actualidad, mayoritario) que considera exentos de
responsabilidad civil a las personas inimputables, es decir, las que carecen de capacidad de entender y querer en el
momento de la comisién del hecho lesivo. Estos modelos normativos, contemplan de manera expresa en su
articulado el requisito de la imputabilidad. Asi, como ejemplo, podemos citar, entre otros: el articulo 2046 del Cédigo
Civil italiano, el paragrafo 827 BGB o el articulo 488 del Cédigo Civil portugués.

En estos ordenamientos, para evitar que el dafo sufrido quede sin indemnizar, se prevé lo que se ha llamado
«responsabilidad por equidad» (16) , que basandose en razones de justicia social pretende compensar a las victimas,
en supuestos en los que no exista guardador, éste sea insolvente o no sean declarados responsables. En estos
casos, se establece una reparacidon equitativa en la que se tiene en cuenta las respectivas posiciones socio-
econdmicas del causante del dafio y la victima.

Por otro lado, existen ordenamientos que mantienen un criterio objetivo de culpa, lo que supone que se prescinde
que cualquier exigencia de capacidad de discernimiento del agente del dafo para imputarle responsabilidad. Por lo
tanto, la persona con discapacidad sera responsable independientemente de si goza o no de discernimiento en el
momento de la comision del daifo. Simplemente se parte de la necesidad de someter a toda persona a un unico
estandar de conducta, el de la persona razonable adulta, al cual cualquier persona ha de adaptarse, cualesquiera que
sean sus facultades intelectivas y volitivas. Este modelo se contempla en Francia, en el art. 414-3 del Cdédigo Civil
francés. También se observa este sistema en los paises del Common Law.

II1. La responsabilidad civil extracontractual de la persona con discapacidad tras la reforma: el
nuevo art. 299 del Cédigo Civil

Con la Ley 8/2021, de 2 de junio (LA LEY 12480/2021), se introduce un nuevo articulo 299 en el Cédigo Civil (LA LEY
1/1889) que reza de la siguiente manera: «La persona con discapacidad respondera por los dafios causados a otros,
de acuerdo con el Capitulo II del Titulo XVI del Libro Cuarto, sin perjuicio de lo establecido en materia de
responsabilidad extracontractual respecto a otros posibles responsables». Como puede observarse, se establece una
regla en virtud de la cual se reconoce de manera expresa para la persona con discapacidad la obligacién legal de
responder por los dafios que pueda causar. Si tomamos como referencia las indicaciones que haciamos en el epigrafe
anterior, esta responsabilidad ya podia ser declarada siempre y cuando esta persona fuera capaz de entender las
consecuencias de sus actos (17) .

Desde un punto de vista técnico, parece que hubiera sido mds correcto que este precepto, que estd ubicado en el
Libro I referido a las personas, se encontrara en el Libro IV que se dedica a las obligaciones y contratos, y, mas
concretamente, al Capitulo II del Titulo XVI que se ocupa de la responsabilidad extracontractual, puesto que, la
realidad es que, el nuevo articulo 299 que comentamos, lo que hace es remitirse a esta materia. Si bien, como
manifiesta GARCIA RUBIO (18) , aunque esta manera de proceder hubiera sido mas adecuada, la Comisién General
de Codificacién, a la hora de abordar la nueva regulacion de la discapacidad adaptada a la Convencion de Nueva York,
prefirid no alterar las normas generales de la responsabilidad civil contenidas en los articulos 1902 y ss. CC (LA LEY
1/1889), en espera de una futura modernizacion global de las mismas, sin duda, muy necesaria.

Antes de entrar en el analisis del alcance de este art. 299 CC (LA LEY 1/1889), tendriamos que preguntarnos lo
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siguiente: ¢EIl legislador espafiol estaba obligado a regular expresamente la responsabilidad de la persona con
discapacidad con la promulgacién de la Ley 8/2021 (LA LEY 12480/2021), de 2 de junio? Baste recordar que el
principal cometido de esta Ley, es la adaptacién en nuestro ordenamiento juridico lo consagrado en el art. 12 de la
CNUDPD v, el texto de la Convencion, guarda silencio sobre los deberes de las personas con discapacidad, sélo habla
de derechos. En consecuencia, no regula en ningun caso el deber general de no causar dafio a otro. Si bien, aunque
la Convencidn de los derechos de las personas con discapacidad no recoge en ningin momento la idea de
responsabilidad en el texto, parece, tal y como lo ha estudiado en profundidad TORRES COSTAS (19) , si estuvo
presente la idea de responsabilidad en los trabajos preparatorios de la Convencidn. Asi, en sesion de 26 de mayo de
2004, México sugiere el cambio de denominacién del titulo del articulo por el de «Igualdad bajo la ley» y que el
precepto incluya el reconocimiento de las personas con discapacidad como sujetos de derechos y como sujetos de
obligaciones ante la ley en iguales condiciones que los deméas. Posteriormente, en otra sesién de 18 de enero de
2006, vuelve a salir este tema ante una pregunta de China al Presidente del Comité Especial para que aclare el
concepto de capacidad juridica. El Presidente explico el término sefialando que dentro de él se engloba no solo la
titularidad y ejercicio de derechos, sino también las obligaciones dimanantes de ello. También Liechtenstein sostiene
que instaurar el trato igualitario ante la ley de las personas con discapacidad, supone que deban responsabilizarse
de sus actos. Lo cierto es que después en el texto final no se incluye la alusién a los deberes ni a la responsabilidad.
A pesar de ello, considero que es incuestionable que el espiritu de la Convencidn obligaria a que no exista un trato
discriminatorio para las personas con discapacidad en ningln aspecto y, por tanto, tampoco en materia de
responsabilidad.

Para una mejor comprensién de lo pretendido con el precepto objeto de nuestro estudio, pudiera resultar interesante
resaltar algunas notas del iter legislativo de la norma hasta llegar a la redaccién final por la Ley 8/2021 (LA LEY
12480/2021). No obstante, debemos afirmar que, este articulo 299 CC (LA LEY 1/1889), durante toda la tramitacion
de la Ley no ha sufrido enmiendas relevantes en lo que respecta al contenido, tan sélo ha sido retocado para mejorar
en un plano estrictamente técnico algunas expresiones al objeto de evitar dudas interpretativas en su aplicacién
practica y que son las que comentamos a continuacion.

El Anteproyecto de Ley de 21 de septiembre 2018, en su art. 297 (que después pasaria a ser el actual art. 299)
decia: «La persona con discapacidad respondera en todo caso por los dafos causados a terceros, sin perjuicio de lo
establecido en los articulos 1902 y 1903 en relacion a otros posibles responsables».

El Consejo de Estado, en su Dictamen de 11 de abril de 2019 sobre el Anteproyecto de Ley, hace algunas
consideraciones del articulo que analizamos. Concretamente, sugiere que cuando se habla de «dafios causados a
terceros», se estaba recogiendo la expresidn anglosajona como es la de third party, extrafia a nuestra tradicién
juridica, y aconsejaba su reemplazo por el de dafios causados a otros, mas acorde con el art. 1902 CC. (LA LEY
1/1889) Igualmente, sostiene que la locucién «en todo caso» podia dar lugar a equivocos y entender que la persona
con discapacidad responderia de los dafios que pudiera ocasionar de manera incondicional, sin que pudieran darse las
causas de exoneraciéon como la culpa de la victima o la fuerza mayor, lo que carece de toda légica (20) . Por tal
motivo, este 6rgano consultivo recomendoé la supresion de dicha expresion.

Sin embargo, GARCIA RUBIO (21) explica que, con la frase «en todo caso», lo que se queria resefiar es que si,
concurria responsabilidad de las personas que prestan apoyo, ello no impediria que la persona con discapacidad que
habia sido el autor del dafio quedara exenta de responder.

También se aconseja en dicho Dictamen, que la referencia a los articulos 1902 (LA LEY 1/1889) y 1903 CC (LA LEY
1/1889) se predicara de la persona con discapacidad y no, como hacia el texto del Anteproyecto, respecto de otros
posibles responsables.

Todas estas recomendaciones fueron introducidas en el Proyecto de Ley de 14 de julio de 2020 (22) remitido a las
Cortes Generales, estableciéndose en el art. 299 lo siguiente: «La persona con discapacidad respondera por los
dafios causados a otros, de acuerdo con los articulos 1902 y 1903, sin perjuicio de lo establecido en materia de
responsabilidad extracontractual respecto a otros posibles responsables».

Finalmente, el texto sufre una ultima modificacién para introducir la enmienda nimero 168, firmada por los Grupos
Parlamentario Socialista y Grupo Parlamentario Confederal de Unidas Podemos-En Comu Podem-Galicia en Comun,
tan sélo por una cuestién de mejora técnica consistente en remitir no soélo a los articulos 1902 (LA LEY 1/1889) y
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1903 CC (LA LEY 1/1889), sino a todos los preceptos de la responsabilidad civil extracontractual del Cédigo Civil,
para evitar confusiones interpretativas. Por tal motivo, la redaccidn final del art. 299 CC (LA LEY 1/1889) que ya
anuncidbamos al principio de este epigrafe es la siguiente: «La persona con discapacidad respondera por los dafios
causados a otros, de acuerdo con el capitulo II del titulo XVI del libro cuarto, sin perjuicio de lo establecido en
materia de responsabilidad extracontractual respecto a otros posibles responsables».

Asi las cosas, la discusidn doctrinal hoy dia se centra en dilucidar si con este enfoque de la capacidad juridica que
recoge la CNUDPD vy, la consiguiente adaptacidn que hace la Ley espafiola introduciendo en el articulo referenciado el
reconocimiento expreso de la responsabilidad extracontractual de las personas con discapacidad, se produce un
auténtico cambio en el concepto de culpa que hasta la fecha se ha venido manteniendo de manera mayoritaria tanto
en la doctrina como en la jurisprudencia en nuestro pais.

En este contexto, podemos sefialar que la doctrina se encuentra dividida en este punto. De una parte, existen
autores que se muestran partidarios en seguir manteniendo el planteamiento mayoritario de culpa en sentido
subjetivo y, por lo tanto, se sostiene que sélo responderédn aquellas personas que tengan la capacidad de
discernimiento suficiente para comprender las consecuencias de su conducta dafiosa. Asi, quienes se muestran a
favor de esta postura, interpretan que no existen argumentos sélidos como para afirmar que el art. 299 CC (LA LEY
1/1889) cambia la manera de concebir esta cuestion, cuando lo que realmente hace es remitirse al sistema general
de la responsabilidad civil de los arts. 1902 y siguientes del CC (LA LEY 1/1889) que, como sabemos, no ha
cambiado. En esta linea de pensamiento, también se ha criticado que pretender que el principio de «igual capacidad
juridica» de las personas con discapacidad sea una auténtica realidad, intentando llevarla hasta sus ultimas
consecuencias, no les favorece, al situarlas en un plano de igualdad «irreal», que puede serle nocivo (23) . Cuando
hablamos de manera genérica de personas con discapacidad, no podemos perder de vista que ello encierra una
realidad heterogénea (24) de supuestos, lo que dificulta el propdsito del legislador que es el garantizar el principio
de igualdad.

Al hilo de lo anterior, piénsese en aquellos casos de personas que sufren enfermedades psiquicas graves que pueden
acontecer incluso desde el nacimiento en las que es mas que evidente que carecen de capacidad de discernimiento,
étambién se extenderd a estas personas la responsabilidad civil de reparar los dafios que puedan causar? Parece
complicado que esto suceda.

Por otro lado, destacamos una segunda postura en torno a este nuevo art. 299 CC (LA LEY 1/1889) donde se
defiende que, a la luz de esta reforma, se produce un auténtico cambio en el concepto de culpa consagrado en el art.
1902 CC (LA LEY 1/1889), introduciéndose una concepcion objetiva en virtud de la cual es posible imputarle o
atribuirle la responsabilidad por los dafios ocasionados a la persona con discapacidad con independencia de que
tenga capacidad para comprender lo reprochable de su conducta. Y es que se parte de la idea de que, si lo que se
pretende es la integracion plena en sociedad de estas personas, exonerarles de responsabilidad no es beneficioso
sino todo lo contrario, puesto que las estigmatiza y las discrimina (25) , porque la exencién puede llevar a pensar
que son un peligro para la sociedad que no esta preparada para evitarlo y, por tal motivo, se les margina e incluso se
les llega a aislar. También se ha manifestado que la introduccién del concepto objetivo de culpa puede venir ademas
reforzado por lo establecido en la propia Exposiciéon de Motivos de la Ley 8/2021 (LA LEY 12480/2021) que, tal y
como hemos resefado en otro lugar de este trabajo, dice expresamente: «...la comprensidon de las personas con
discapacidad como sujetos plenamente capaces, en la doble dimensidn de titularidad y ejercicio de sus derechos, ha
de repercutir también de modo ineluctable en la idea de responsabilidad, lo que ha de conllevar el correlativo cambio
en el concepto de imputacidon subjetiva en la responsabilidad civil por hecho propio y en una nueva y mas restringida
concepciéon de la responsabilidad por hecho ajeno». Ademas, como mas adelante estudiaremos, precisamente el
considerar a las personas con discapacidad como sujetos plenamente capaces en un plano de igualdad con los demas
en todos los érdenes de la vida, ha hecho que se hayan limitado los supuestos de responsabilidad por hecho ajeno,
lo que justificaba que se diera cabida a la responsabilidad extracontractual de las personas con discapacidad porque
podrian darse casos que, de no ser asi, la victima del dafo quedara sin reparar.

A la vista de las posturas planteadas, si lo que se ha pretendido con la reforma es instaurar un criterio objetivo de
culpa, considero que el legislador deberia haber sido mas claro en este aspecto, puesto que ello hubiera evitado las
dudas interpretativas que se estan planteando en estos momentos. Légicamente, si esto es lo que ha querido el
legislador, podemos entonces afirmar que se ha anticipado en esta Ley 8/2021 lo que pretende ser el criterio general
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en nuestra responsabilidad civil cuando se produzca la gran reforma en este ambito. Veremos cuél es la linea seguida
por nuestros tribunales de justicia.

En mi modesta opinién, no creo que sea necesario el cambio de la
configuracion legal del art. 1902 CC (LA LEY 1/1889) como consecuencia de lo
reflejado en el nuevo art. 299 CC (LA LEY 1/1889), ya que, a mi entender,
para lograr esa pretendida igualdad, que viene exigida por la CNUDPD, solo
seria preciso prohibir la presuncién de inimputabilidad ex ante de las
personas con discapacidad, es decir, lo que seria discriminatorio y, a todas
luces contrario a la Convencién, es considerar que las personas con
discapacidad carecen a priori de capacidad de discernimiento. Por lo tanto,
para dar cabida a la responsabilidad civil extracontractual de estas personas,
no es necesario introducir un concepto objetivo de culpa y cambiar el régimen
legal contemplado en el art. 1902 CC (LA LEY 1/1889), sino seguir
manteniendo la culpa subjetiva, porque, la clave esta en valorar, atendiendo al caso concreto, si en el momento de la
produccién del ilicito civil, es decir, en un momento posterior, si esta persona tiene capacidad de entender y de
querer, cuestion que se predica tanto de las personas con discapacidad como de las personas sin discapacidad.

Para dar cabida a la responsabilidad
civil extracontractual de estas
personas, nNno es necesario
introducir un concepto objetivo de
culpa y cambiar el régimen legal,
sino seguir manteniendo la culpa

subjetiva

Comparto, por tanto, el planteamiento de ALCAIN MARTINEZ (26) cuando sefiala que «la imputacion de
responsabilidad a un sujeto por el dafio realizado exige que tenga capacidad de entender y querer, es decir, que actue
con plena conciencia, que tenga capacidad de pensar, querer y obrar con conocimiento de lo que hace. Y esto
sucedera en la mayoria de los supuestos en los que la accién u omisidon provenga de una persona con discapacidad.
Por lo que dependera del caso concreto y de la capacidad del sujeto en el momento de provocar el dafio».

A mayor abundamiento, en la Propuesta de Cddigo Civil de la Asociacién de Profesores de Derecho Civil, se mantiene
el criterio subjetivo de culpa tal y como se deduce del art. 5191-8 in fine que sefala: «...No se considera que existe
culpa cuando la accidén u omisidon se realiza por una persona incapaz de entender o de querer». Si bien, como
contrapartida de esta exencion de responsabilidad de las personas con discapacidad, se introduce la posibilidad de la
indemnizacién en equidad en el art. 5191-9, siguiendo en este punto los ordenamientos de nuestro entorno
defensores de seguir manteniendo el criterio subjetivo de culpa en estos casos. En este aspecto, se dice: «La
persona a la que no se puede imputar responsabilidad por dolo o culpa por razones atinentes a su edad o falta de
plena capacidad puede estar obligada a pagar al perjudicado una indemnizacién por el dafio causado cuando
concurren los requisitos que siguen: a) Ha llevado a cabo una accién u omisién que, de haber sido realizada por una
persona con capacidad plena, habria dado lugar a una imputaciéon de responsabilidad por culpa. b) No existe ninguna
otra persona solvente a la que se declare responsable del mismo dafio. ¢) Es conforme a la equidad el importe de la
indemnizacién de acuerdo con las respectivas circunstancias econémicas y sociales del menor o incapaz y del
perjudicado».

IV. La responsabilidad civil de las personas que prestan el apoyo

Tal y como hemos explicado en pdginas anteriores, con la Ley 8/2021 (LA LEY 12480/2021) se reconoce
expresamente la responsabilidad civil por hecho propio de la persona con discapacidad, lo que conllevara que, si ella
hard frente a los dafios que cause, se produzca una disminucion de los supuestos de responsabilidad en la que van a
tener que responder las personas que le prestan apoyo.

Precisamente, la piedra angular de la reforma es garantizar la plena igualdad de las personas con discapacidad en
todos los aspectos de su vida, por lo que serd minima la intervencion de las personas que, de una manera u otra,
tengan el deber de representarla, asistirla o controlarla, puesto que, lo que se pretende, es el respeto a la
autonomia y al libre desarrollo de la personalidad de estas personas, suprimiéndose el régimen de sustitucion en la
toma de sus decisiones imperante con anterioridad a la reforma. Como prueba de lo manifestado, es el caracter
excepcional de la figura del curador representativo, pensada para supuestos muy puntuales, casi reservados para los
casos en que la persona tenga notablemente limitada su facultad de discernimiento. Esta nota de excepcionalidad de
la curatela representativa, esta contemplada en el art. 269 (LA LEY 1/1889)-3 CC que establece lo siguiente: «Sélo
en los casos excepcionales en los que resulte imprescindible por las circunstancias de la persona con discapacidad, la
autoridad judicial determinard en resolucién motivada los actos concretos en los que el curador habrd de asumir la
representacion de la persona con discapacidad». Ademas, conviene destacar que, en virtud del art. 287 CC (LA LEY
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1/1889), el curador que ejerza funciones de representacién de la persona que precisa el apoyo necesita autorizacion
judicial para los actos que determine la resolucion y, en todo caso, para los enumerados en este articulo citado. Tan
sélo el tiempo dird si lo pretendido por el legislador se hace realidad en la practica.

Asi pues, la importancia de los cambios normativos que estamos comentando, se ven reflejados en la modificacion
del parrafo 3° del art. 1903 CC (LA LEY 1/1889) que limita la figura del tutor para los menores de edad y sélo sera
responsables por los dafios que éstos puedan causar. Desaparece, pues, la responsabilidad por los dafios que
originaban los discapacitados, tal y como decia la legislacion anterior. Ahora, el parrafo mencionado dispone: «Los
tutores lo son de los perjuicios causados por los menores que estan bajo su autoridad y habitan en su compafiia».

Por su parte, se introduce un nuevo parrafo 40 en el art. 1903 CC (LA LEY 1/1889) que estipula: «Los curadores con
facultades de representacion plena lo son de los perjuicios causados por la persona a quien presten su apoyo,
siempre que convivan con ella». Tal y como puede observarse, son dos las premisas que deben cumplirse para poder
exigir la responsabilidad al curador: por un lado, sera responsable por hecho ajeno el curador que tenga otorgada la
representacion plena de la persona con discapacidad y, por otro, para que surja esta responsabilidad (de manera
cumulativa con el anterior requisito) debera exigirse la convivencia (27) del curador con la persona cuyo apoyo tiene
encomendada.

Para la responsabilidad por hecho ajeno del curador representativo, a mi juicio, serd necesario conocer las funciones
de representacidon que le hayan sido encomendadas, puesto que sera durante el ejercicio de estas funciones cuando
podra incurrir en responsabilidad el curador.

Entre los autores que han tenido ocasion de analizar este nuevo parrafo 4° del art. 1903 CC (LA LEY 1/1889), existen
distintas posturas en torno al fundamento en virtud del cual el curador viene obligado a responder de manera directa
por las actuaciones de su curatelado.

Siguiendo a ALCAIN MARTINEZ (28) , la responsabilidad del curador viene fundamentada en su culpa. A tal respecto,
esta autora, sugiere las siguientes expresiones Culpa in fulciendo (del verbo fulcio, is, ere = apoyar) o Culpa in
secundando (del verbo secundo, secundas, secundavi, secundatum, = secundar, favorecer). Seria una nueva expresion
para referirse al criterio de imputacion del curador con facultad de representacion plena por haber incurrido en culpa
en el ejercicio de sus funciones y cesara cuando el curador pruebe que empled «toda la diligencia de un buen padre
de familia para prevenir el dafo».

Sin embargo, LLAMAS POMBO (29) mantiene que la responsabilidad del curador con funciones de representacién y
convivencia con la persona con discapacidad es objetiva. Como argumento de esta postura, sefiala que «por mucho
gue demuestre haber extremado la diligencia en las (hoy, muy limitadas) funciones de apoyo, va a resultar muy dificil
encontrar un fundamento para su exoneracién de tal responsabilidad». Como bien sabemos, esta es la linea seguida
por la jurisprudencia en los casos contemplados en este art. 1903 CC (LA LEY 1/1889) referente a la responsabilidad
vicaria, ya que viene exigiéndose una prueba muy rigurosa a la hora de acreditar que se obré con diligencia,
provocando que en la practica resulte muy complicado para el interesado quedar exento de responsabilidad vy,
entendemos que, para el curador representativo, no va a ser distinto.

Sin perjuicio de lo anterior, también cabe preguntarnos: équé sucede con aquellos otros apoyos que no sean el
curador con facultades de representacién plena cuando en el ejercicio de su funcién de apoyo hayan podido contribuir
al dafio causado a terceros por la persona con discapacidad? Imaginemos que el guardador de hecho, el curador
asistencial o el apoderado actdan con negligencia o descuidan el deber de acompafamiento o asistencia
encomendados para con el causante del dafo. En estos casos, responderan frente a terceros en base al art. 1902 CC
(LA LEY 1/1889) (30) ; haciéndolo ademas de manera solidaria con la persona con discapacidad quien respondera por
su propia actuacion culposa o negligente, conforme al art. 299 CC. (LA LEY 1/1889) Ciertamente, serd la persona
perjudicada por el dafio a la que le correspondera probar la actuacion culposa por parte del que ha prestado el apoyo.

Sobre esta cuestidon, dado que son situaciones habituales en la practica, resulta relevante hacer referencia a la
responsabilidad en la que pueden incurrir las residencias o establecimientos asistenciales en los que pudiera estar
internada la persona con discapacidad por aquellos dafos que éstas pudieran ocasionar. Como sabemos, estos
centros en ocasiones eran considerados guardadores de hecho. Sin embargo, con arreglo a la nueva normativa, tal y
como se desprende ex art. 250 CC (31) , no podran serlo ya que tienen vedada la posibilidad de ejercer cualquier
medida de apoyo. Ahora bien, estas clinicas o residencias tendran que responder en base a cualquier relacion
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contractual que hubieran suscrito asumiendo el deber de vigilancia y protecciéon de las personas que estuvieran
ingresadas en sus centros (32) . Igualmente, podrian ser responsables por no haber obrado con diligencia al adoptar
las medidas adecuadas para el cuidado y control exigible en este tipo de instituciones especializadas (deber legal
basico) y esta circunstancia es la que ha motivado que la persona con discapacidad ocasionara el dafo. Este ultimo
aspecto, ha motivado que se hayan pronunciado los tribunales (33) sefaldndole que encajaria aplicar para el
cumplimiento de estas obligaciones, la diligencia consagrada en el art. 1104 CC (LA LEY 1/1889) que, tal y como
dispone «...exija la naturaleza de la obligacién y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar».

Antes de finalizar este apartado, considero oportuno plantearnos si la persona con discapacidad tiene derecho a
renunciar a la intervencion de la persona que le presta el apoyo, puesto que esto podria traducirse en una causa de
exoneracion de responsabilidad para las personas encargadas de tal apoyo si se llegan a producir dafios a terceros.
En este punto, la Ley 8/2021 (LA LEY 12480/2021) no prevé en su articulado de forma expresa que una persona
pueda renunciar al apoyo. Segun el parecer de GARCIA RUBIO (34) , lo adecuado seria dar validez a la renuncia por la
persona con discapacidad ya que esto iria en consonancia con uno de los principios que se pretende con este cambio
normativo, que es el respeto a la voluntad, deseos y preferencias de dichas personas. Como complemento de esta

afirmacién, habria que indicar que la Observacién General N.° 1 del Comité de las Naciones Unidad sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad (35) reconoce esta posibilidad de renuncia al decir en el n.° 29 letra g
que: «La persona debe tener derecho a rechazar el apoyo y a poner fin a la relacién de apoyo o cambiarla en
cualquier momento».

Sin embargo, hay un argumento en contra de esta postura derivado directamente de lo establecido en el art. 42 bis
b) apartado 5 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria (LA LEY 11105/2015). Segun este
articulo, iniciado un procedimiento de jurisdiccion voluntaria de provisidn de apoyos, si hay oposicidén a ese
procedimiento por parte incluso del propio interesado, se pasa a un procedimiento contencioso que puede acabar con
una medida de apoyo impuesta contra la propia voluntad del interesado. Por lo tanto, parece deducirse que no se
podra renunciar tan facilmente a tal apoyo si esa persona con discapacidad estad en contra del mismo, puesto que
puede acabar imponiéndosele judicialmente. De hecho, la primera sentencia que ha hecho referencia a esta cuestion,
la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de septiembre de 2021 (LA LEY 147318/2021) (36) , parece no admitir la
renuncia al apoyo por parte de la persona con discapacidad si es el propio trastorno (mental) el que conduce a
mantener dicha renuncia, esto es lo que parece deducirse de esta sentencia.

V. El alcance de la reforma en la responsabilidad civil ex delicto

Las modificaciones llevadas a cabo por la Ley 8/2021 (LA LEY 12480/2021) también han afectado a algunos articulos
del Cédigo Penal (37) (en adelante, CP). Concretamente, a los arts. 118 y 120 que se refieren a la responsabilidad
civil derivada de ilicito penal cuando dicha responsabilidad recae sobre persona distinta del autor del hecho delictivo.

En el art. 118 CP (LA LEY 3996/1995), se introduce un cambio en el primer parrafo de la regla 12 que sefiala: «La
exencion de la responsabilidad criminal declarada en los numeros 1.9, 2.0, 3,9, 5, 0y 6, 0 del articulo 20, no
comprende la de la responsabilidad civil, que se hara efectiva conforme a las reglas siguientes:

1.2 En los casos de los nimeros 1.2 y 3.9, son también responsables por los hechos que ejecuten los declarados
exentos de responsabilidad penal, quienes ejerzan su apoyo legal o de hecho, siempre que haya mediado culpa o
negligencia por su parte y sin perjuicio de la responsabilidad civil directa que pudiera corresponder a los
inimputables».

En cuanto a los mencionados numeros 102 y 30 del art. 20 CP (LA LEY 3996/1995), el primero hace referencia a
aquellas personas con cualquier anomalia o alteracidon psiquica que no puedan comprender la ilicitud del hecho y el
nimero 3° es aquel que se refiere al que sufre alteraciones en la percepcién desde el nacimiento o desde la infancia.

Haciendo una comparativa con la anterior redaccion del art. 118.1, regla 13, observamos que se ha sustituido la
expresidn «quienes los tengan bajo su potestad o guarda legal o de hecho» por «quienes ejerzan su apoyo legal o de
hecho»; asi como el término final «imputables» por «inimputables».

Légicamente, el hablar de régimen de apoyos (suprimiéndose la idea de potestad o guarda) se debe a la necesidad
de ajustarse al espiritu de la nueva normativa que, insistimos, tiene como base fundamental favorecer la autonomia
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de las personas con discapacidad quienes seran las que, como regla general, se encarguen de tomar sus propias
decisiones y sblo cuando sea necesario se les facilitara el apoyo que pudieran necesitar.

Asimismo, la sustitucion del término «imputables» por «inimputables» solventa el debate que hasta la fecha venia
manteniéndose por la doctrina. Por un lado, se ha defendido que el término «imputables» era una errata (38) por
parte del legislador, y que el término correcto seria el de «inimputables» penales, refiriéndose, por tanto, a los
exentos de responsabilidad penal ex articulo 20 nimeros 1.2 y 3.9 CP. (LA LEY 3996/1995) Por el contrario, un sector
mayoritario de la doctrina civilista (39) ha mantenido que no existia ningun error por parte del legislador penal en el
art. 118.1.12 CP (LA LEY 3996/1995), ya que, realmente, la responsabilidad civil ex delicto del inimputable penal en
virtud de los numeros 1.2 y 3.9 del articulo 20 CP (LA LEY 3996/1995) queda supeditada a que este sea, a su vez,
civilmente imputable, es decir, una persona con suficiente capacidad de entender y querer (lo que conocemos como
imputabilidad civil o capacidad de culpa civil); ello es lo que justifica la mencién a los «imputables» del inciso final
del parrafo primero. Finalmente, con la reforma se da la razén a aquellos autores que sefialaban que habia un error
en el término utilizado ya que la propia Exposicion de Motivos lo indica: «...Se aprovecha la reforma para corregir el
error que implicaba la referencia a los imputables».

Por su parte, el art. 120 CP (LA LEY 3996/1995) se ha visto modificado en su regla 13. Se contempla en él la
responsabilidad civil subsidiaria del curador con facultades de representacion plena en los casos en que la persona
con discapacidad comete un delito y no esta sujeta a causa de exencidn, por tanto, resulta responsable penal. El
precepto que estamos comentando dice lo siguiente: «Son también responsables civilmente, en defecto de los que lo
sean criminalmente: 1. © Los curadores con facultades de representacion plena que convivan con la persona a quien
prestan apoyo, siempre que haya por su parte culpa o negligencia».

Actualmente, a pesar de la reforma introducida, sigue manteniéndose la disparidad de regulacion en la
responsabilidad civil derivada de acto ilicito, ya que, seglin que el acto lesivo sea constitutivo de delito o no, se
aplican normas penales o civiles. El tratamiento dado en ambas regulaciones presenta diferencias, lo que ha sido
bastante criticado por quienes se han ocupado de esta materia (40) .

Al hilo de lo anterior, destacamos seguidamente las discordancias mas resefiables. En primer lugar, si nos centramos
en el orden civil, ya hemos analizado que el art. 1903 CC (LA LEY 1/1889) sdlo extiende la responsabilidad civil por
hecho ajeno al curador con facultades de representacidn plena. Por lo tanto, para aquellas otras personas que tengan
encomendado el apoyo legal o de hecho de la persona con discapacidad (que no sean curador representativo pleno),
si incurren en responsabilidad, la via para su valoracién, como ya vimos, sera el art. 1902 CC. (LA LEY 1/1889)

Realmente, las diferencias sustanciales entre uno y otro régimen se hacen mas evidentes si la persona con
discapacidad que ha causado el dafio esta bajo la proteccién de un curador con facultades de representacion plena.
En la esfera civil, el curador con facultades de representacion plena y que conviva con la persona con discapacidad,
responde solidariamente con ella, siendo, ademas, necesario para eludir su responsabilidad que deba probar que
actuo con la diligencia de un buen padre de familia, lo que supone una inversion de la carga de la prueba (art. 1903.4
CC (LA LEY 1/1889)). Asi pues, reiteramos que la responsabilidad objetiva del curador representativo es evidente en
estos casos.

En el ambito del Cédigo Penal, si la persona con discapacidad es inimputable penalmente, quien presta apoyo legal o
de hecho (no se exige convivencia) respondera solidariamente pero quien debera probar que dichos apoyos obraron
con culpa o negligencia sera la victima del dafio (art. 118.1, regla 138, CP (LA LEY 3996/1995)). En cambio, si la
persona con discapacidad es imputable penalmente, el curador representativo pleno responde civilmente de manera
subsidiariamente (en defecto de), siendo necesario, ademas, probar su actuacion culposa; exigiéndose aqui la
convivencia (art. 120.1° CP (LA LEY 3996/1995)).

Como se podra comprobar, carece de toda logica estas diferencias de tratamiento; sin duda, se ha perdido una gran
oportunidad con esta reforma para lograr la armonia entre ambos regimenes (civil y ex delicto).

VI. Conclusiones

Primera. La reforma llevada a cabo por la Ley 8/2021, de 2 de junio (LA LEY 12480/2021), supone un nuevo
paradigma de la discapacidad. Dicha ley surge con el claro propédsito de adecuar nuestra legislacidon civil y procesal a
los principios que dimanan de la Convencion internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad hecha
en Nueva York en el afio 2006. La Convencidén consagra en su articulo 12 que estas personas tienen capacidad
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juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida, lo que permite afirmar que, el
concepto de capacidad juridica contemplado en dicho precepto, comprende tanto la capacidad para ser titular del
derecho como la legitimacion para ejercitarlo. Se suprimen, por tanto, aquellas instituciones que tenian como
principal cometido la sustitucion en la toma de decisiones de estas personas por unos sistemas de apoyos que en
todo momento deberan ser respetuosos con la voluntad, deseos y preferencias que manifieste la persona con
discapacidad.

La Ley 8/2021 (LA LEY 12480/2021) es ambiciosa, cargada de buenas
intenciones que supone necesariamente un cambio de mentalidad no sélo de

Se suprimen las instituciones que AN . L .
los operadores juridicos, sino, principalmente, de toda la sociedad.

tenian como cometido la sustitucion

en la toma de decisiones de estas Segunda. El hecho de que la premisa de la que parte la nueva normativa es
personas por unos sistemas de la de que las personas con discapacidad son consideradas sujetos
apoyos que deberdn ser plenamente capaces, implica que también deban asumir obligaciones y, en
respetuosos con la voluntad que consecuencia, puedan ser responsables de los dafios ocasionados por sus
manifieste la persona con propios actos. El nuevo art. 299 del Cddigo Civil (LA LEY 1/1889) refrenda
discapacidad expresamente esta idea al declarar que la persona con discapacidad

respondera por los dafios causados a otros, de acuerdo con los arts. 1902 a

(LA LEY 1/1889)1910 del Cddigo Civil (LA LEY 1/1889). Realmente, lo que se

produce es una remision al régimen general de la responsabilidad civil
extracontractual que, a dia de hoy no ha cambiado, por lo que sigue siendo el criterio de la responsabilidad subjetiva
o por culpa el postulado imperante a la hora de dirimir si una persona tiene la obligaciéon de reparar los dafios que
cause.

Tercera. Por lo que se refiere a la responsabilidad civil por hecho ajeno, se han producido cambios en consonancia al
nuevo sistema de apoyos instaurado. No obstante, ha sido objeto de critica, la oportunidad perdida a la hora de
afrontar con esta reforma la discordancia existente en esta materia seguin que el hecho lesivo sea constitutivo de
ilicito civil o penal. Esta circunstancia, carece de toda justificacion.

Cuarta. El transcurso del tiempo dird si lo ambicionado con la nueva ley se queda en una mera declaraciéon de
principios o tiene una clara aplicacidn practica. Por tal motivo, seran los tribunales los que a la hora de aplicar e
interpretar la normativa vayan asentando la linea a seguir en la materia que nos ocupa.

(1) En tal sentido, CASTRO-GIRONA MARTfNEZ, A, «Proyecto de ley por el que se reforma la legislacidn civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica», El Notario del Siglo XXI, nim. 97, 2021, p. 37.

(2) La Convencién es ratificada por el Reino de Espafia en Instrumento de 2 de noviembre de 2007 y publicada en BOE de 23 de abril de 2008.

(3) No obstante, debemos sefialar que la supresién de la dicotomia entre capacidad juridica y capacidad de obrar no se aplica a los menores de edad, sino
que se dirige Unicamente a las personas adultas con discapacidad.

(4) A modo de aclaracién, me gustaria sefialar que tras la CNUDPD se dispuso que la expresiéon «persona con discapacidad» sea la terminologia mas
adecuada para referirse a este grupo de poblacién. Se ha dicho que, de esta manera, se pone a la persona en primer lugar y en segundo término a la
discapacidad, siendo esta ultima una mas de sus caracteristicas, en lugar de lo que la define. Debemos, por tanto, dejar a un lado términos como
discapacitado, incapacitado, impedido, deficiente, minusvalido, entre otros.

Dicho lo anterior, aunque en este trabajo utilicemos en muchos pasajes estas expresiones, no sera por confusién, sino porque hasta llegar a la
normativa actual, los términos utilizados eran estos.

(5) Esta cuestion estd ampliamente tratada en BERCOVITZ, R., La marginacién de los locos y el Derecho, Taurus, Madrid, 1976, pp. 30-31. Este autor resalta
que la exclusion en la sociedad de estas personas se debe a la idea imperante de que el enfermo mental era un ser peligroso o, por lo menos, alguien
desagradable y molesto.

(6) CASAS PLANES, M.D., «La responsabilidad civil por hecho propio del incapaz y del menor», Préctica Derecho de Dafios, nim. 47, 2007, p. 11.

(7) CASAS PLANES, M. D., «Antecedentes histéricos de la responsabilidad civil del menor de edad y del incapaz, y la de sus guardadores (estudio
comparativo de su criterio de imputacion)», Anuario de Derecho Civil, volumen I, 2008, pp. 169 y ss.

(8) LATOUR BROTONS, J., «Responsabilidad civil de los incapaces», en Libro Homenaje a R. M.2. Roca Sastre, vol. II, Madrid, 1976, p. 149.

(9) Para un estudio exhaustivo acerca de las distintas teorias mantenidas sobre la justificacién de la responsabilidad o no de la persona con discapacidad
podemos destacar, entre otros, los siguientes trabajos: DE SALAS MURILLO, S., Responsabilidad Civil e Incapacidad. La responsabilidad civil por dafios
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causados por personas en las que concurre causa de incapacitacién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003. YANEZ VIVERO, F. «Culpa Civil y Dafio
Extracontractual originado por persona incapaz. Un analisis en el marco del Derecho Europeo de Dafios» Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, nim.
22, 2009. BERENGUER ALBALADEJO, C. Responsabilidad civil de la persona mayor con discapacidad y de sus guardadores por los dafios causados a
terceros, Reus, Madrid, 2017.

(10)El articulo 1902 CC (LA LEY 1/1889) dice: «El que por accién u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el
dafio causado».

(11)GOMEZ CALLE, E., «La responsabilidad civil del menor», Derecho privado y Constitucion, nim. 7, 1995, p. 95; CASAS PLANES, M.D., «La responsabilidad
civil por hecho propio del incapaz y del menor», op. cit., p. 16; BERENGUER ALBALADEIJO, C., op. cit., p. 42-43 y 55.

(12)FARNOS AMOROS, E.; FERNANDEZ CRENDE, A.; SEUBA TORREBLANCA, J. C., «Dafios causados por personas con trastornos mentales», Indret: Revista
para el Andlisis del Derecho, nim. 2, 2004, p. 13.

(13)sentencia Audiencia Provincial de Barcelona nim. 46/2012 de 1 febrero (LA LEY 22719/2012). Ponente: IIlmo. Sr. D Antonio Gémez Canal.

(14)BERENGUER ALBALADEJO, C., op. cit., p. 30.

(15)Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona nim. 695/2012 de 11 octubre (LA LEY 173074/2012). Ponente: IIlmo. Sr. D José Luis Valdivieso Polaino.

(16)Asi podemos contemplarlo en: el art. 2047 del Cddigo Civil italiano, el § 829 BGB y en el art. 489 del Cddigo Civil portugués.

(17)véase, LLAMAS POMBO, E., «Discapacidad y responsabilidad civil», En LLAMAS POMBO, E., MARTINEZ RODRiGUEZ, N., TORAL LARA, E. (Dirs.), El nuevo
derecho de las capacidades: de la incapacitacion al pleno reconocimiento, La Ley, Madrid, 2021, p. 280. Concretamente, este autor sefiala que «el nuevo art.
299 CC (LA LEY 1/1889) no ha hecho sino consagrar lo que ya venia reclamando la mejor doctrina en materia de responsabilidad civil, sobre la base del
art. 1902 CC (LA LEY 1/1889)».

(18)GARCIA RUBIO, M.P., «Algunas propuestas de reforma del Cédigo Civil como consecuencia del nuevo modelo de discapacidad. En especial, en materia de
sucesiones, contratos y responsabilidad civil», Revista de Derecho Civil, Vol. 3, 2018, p. 193. Debemos destacar que hoy dia, si hay en el Derecho espafiol
una persona autorizada en materia de discapacidad es la profesora Garcia Rubio.

(19)TORRES COSTAS, M. E., La capacidad juridica a la luz del articulo 12 de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, BOE, Madrid, 2020, pp. 327 y ss.

(20)Asi lo pone de manifiesto de manera muy ilustrativa, PANTALEON DIAZ, M., «La responsabilidad de las personas con discapacidad: reformas
pendientes», Blog Almacén de derecho, 9 de enero de 2020. Disponible en: https://almacendederecho.org/la-responsabilidad-civil-de-las-personas-con-
discapacidad-reformas-pendientes.

(21)GARCIA RUBIO, M. P., «La responsabilidad de las personas mayores con discapacidad y de quienes le prestan apoyo en el Anteproyecto de Ley por el
que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo de las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica», En ATAZ,
J./COBACHO, J.A. (dirs), Cuestiones clasicas y actuales del Derecho de Dafios. Estudios en Homenaje al profesor Dr. Roca Guillamén, Tomo II, Aranzadi,
Madrid, 2021, p. 987.

(22)publicado en el BOCG de 17 de julio.

(23)En este sentido, ALIA ROBLES, A., «Aspectos controvertidos del Anteproyecto de ley de reforma de la legislacidn civil y procesal en materia de
discapacidad», Actualidad civil, nam. 2, 2020, p. 4-5.

(24)véase, LOPEZ BARBA, E., Capacidad juridica. El articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (LA LEY 14088/2006) y las
medidas no discriminatorias de defensa del patrimonio, Dykinson, Madrid, 2020, pp. 30-31.

(25)La méxima defensora de la tesis objetiva es GARCIA RUBIO, M.P., «La responsabilidad de las personas mayores con discapacidad y de quienes le
prestan apoyo en el Anteproyecto de Ley por el que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo de las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica»,...op. cit., p. 982-983 y 985.

(26)ALCAIN MARTINEZ, E., «La responsabilidad civil de las personas con discapacidad: conexién entre el Derecho de Dafios y el Derecho de la
Discapacidad», Actualidad Civil, nam. 6, 2021, p. 9.

(27)Por lo que se refiere al requisito de la convivencia con la persona con discapacidad, debemos sefialar que, tal y como se desprende del art. 1903.4 CC
(LA LEY 1/1889), no se extenderd, por tanto, la responsabilidad al curador representativo si no convive con dicha persona. En todo caso, la convivencia
no cesara cuando se produzcan interrupciones temporales de la misma por motivos justificados como pudiera ser, por ejemplo, actividades laborales.

(28)ALCAIN MARTINEZ, E., p. 11.

(29)LLAMAS POMBO, E., op. cit., p. 291 y 292.

(30)GARCIA RUBIO, M P., op. cit., pp. 998-999.

(31)E| Gltimo parrafo del art. 250 CC (LA LEY 1/1889) establece: «No podran ejercer ninguna de las medidas de apoyo quienes, en virtud de una relacién
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contractual, presten servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza andloga a la persona que precisa el apoyo».

(32)Baste mencionar, aunque ésta sea una cuestiéon que escapa del cometido de este trabajo, que, dentro de la tipologia de contratos que suelen
suscribirse en esta materia, normalmente se suele celebrar el de arrendamientos de servicios; otras veces el contrato de hospedaje, e, incluso, se
habla de contrato atipico denominado de clinica o de hospitalizacién.

(33)Podemos encontrar sentencias de Audiencias Provinciales que se pronuncian sobre este particular tanto en contra como a favor de estos centros
segln que se pudiera demostrar o no la falta de diligencia exigible en el ejercicio de los servicios encomendados. Asi, en otras, a modo de ejemplo,
seflalamos: Sentencia Audiencia Provincial de Ciudad Real nim. 321/2012 (LA LEY 200657/2012) de 3 de diciembre y Sentencia Audiencia Provincial de
Asturias nim. 142/2010 de 16 de abril (LA LEY 74047/2010).

(34)GARCIA RUBIO, M P., pp.999-1000.

(35)Estas observaciones generales tienen como principal funcién complementar, precisar o interpretar preceptos de especial relevancia de la Convencién

Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Concretamente, la N.° 1 es la referente al art. 12 (capacidad juridica).

(36)STS num. 589/2021 de 8 septiembre (LA LEY 147318/2021). Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.

(37)En este sentido, aunque no sea una cuestién que afecte a la responsabilidad, también se ha modificado en el Cédigo Penal la Disposicién Adicional
Primera, en la que se prevé que el Ministerio Fiscal, atendiendo a las circunstancias del caso, valore la procedencia de promover un proceso para la
adopcidn judicial de medidas de apoyo a la persona con discapacidad, o bien, en el caso de que tales medidas ya se hubieran acordado previamente,
que estas se revisen.

(38)PANTALEON DIAZ, M., «La enigmatica regla 1. @ del articulo 118.1 del Cédigo Penal (LA LEY 3996/1995) sobre la responsabilidad civil de los
inimputables», Indret, num. 3, 2017, p. 10. Disponible en: https://indret.com/la-enigmatica-regla-1a-del-articulo-118-1-del-codigo-penal-sobre-la-
responsabilidad-civil-de-los-inimputables/?edicion=3.17.

(39)Destacamos entre sus partidarios: YZQUIERDO TOLSADA, M., Responsabilidad civil extracontractual. Parte general: Delimitacién y especies. Elementos.
Efectos o consecuencias, 52 ed., Dykinson, Madrid, 2019, p. 328; SALAS MURILLO, S., Responsabilidad e incapacidad. La responsabilidad por dafios causados
por personas en las que concurre una causa de incapacitacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 98-99.

(40)PANTALEON DfAZ, M., «La responsabilidad de las personas con discapacidad... », Blog Almacén de derecho.
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