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I. INTRODUCCION

1.1 Breve introduccion histérica

La capacidad de relacion de los hombres no
es solo una ventaja evolutiva sino una caracte-
ristica definitoria de los mismos, es decir, esta
dentro de nuestra esencia misma, de nuestra
enorme capacidad intersubjetiva que es lo que
[lamamos vida social v, por lo tanto, esta intima-
mente conectada con la génesis de la sociedad
y, por ende, del Derecho.

Esta intersocialidad extrema lleva aparejada
el concepto mismo de responsabilidad, en cuan-
to en tanto, la relacién social/humana de cual-
quier tipo debe llevar aparejada una serie de re-
glas que trasformen a ésta en la obligaciéon de
indemnizar por el dafio sufrido

Asi, la responsabilidad en general y la res-
ponsabilidad por actos ajenos no es un tema
nuevo en el mundo del derecho. De hecho, se
trata de una de las categorias juridicas mas an-
tiguas que podemos encontrar.

El Cédigo de Hammurabi que data de 1.750
afos antes de Cristo, es casi en su totalidad un
conjunto de normas sobre responsabilidad civil,
con la estructura repetitiva de “si alguien hace
algo..entonces recibira tal o cual respuesta”. A
lo largo de 282 articulos regula con detalle las
relaciones entre arrendadores, el derecho matri-
monial, los salarios de los artesanos, las normas
de adopcion, etc., pero también regula la res-
ponsabilidad civil, como por ejemplo el art. 232,
gue regula la responsabilidad en caso de que un
arguitecto haga una casa que no resulte sdlida y
se derrumbe, lo que supondra que éste vuelva a
construir la casa a sus expensas. (y mas le vale
gue el derrumbe no haya matado al propietario
pues de ser asi, segun el articulo 229, el arqui-
tecto correrd la misma suerte.)

El derecho romano ya es mucho mas espe-
cifico (iy en general menos drastico!) y ya se
puede reconocer una responsabilidad extracon-
tractual por el hecho ajeno.

En un el derecho arcaico todavia no estaba
desligada de la responsabilidad general y se
contemplaba como una responsabilidad objeti-
va', pudiendo imputarse tanto a los enajenados
como a los menores. El infante y el loco eran
responsables de los actos que hubieran come-

1 La Responsabilidad civil del menor por Cristina Lo-
pez Sanchez Editorial Dykinson, 2001 publicado en 2003.
ISBN: 8481558664
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tido y respondian de ello sin importar su edad
ni su grado de capacidad. Sin embargo, pronto
se advirtio que para gque existiera responsabili-
dad verdaderamente justa no era necesario
solo la concurrencia de la iniuria y del damnum,
sino que éste ademas debia realizarse en sus
dos vertientes, la objetiva, es decir que el daho
sea contrario a derecho, y la subjetiva, que
atendia a que ese dafio fuera causado median-
do la culpa del causante. De este modo, pode-
mos ver como se abandona la responsabilidad
objetiva -usando terminologia actual- y se
adopta un sistema donde la culpa modula las
consecuencias de los actos, con lo que, por
ende, se limita un poco mas la venganza priva-
da? Se da paso a un derecho donde tanto el
enajenado como el menor tienen una responsa-
bilidad atenuada *

Segun Cristina Lopez Santos:

“El Derecho romano no se limitd a constatar
la irresponsabilidad del loco y del menor de
corta edad, sino que en ciertos casos reco-
nocid la responsabilidad de las personas
gue tenian bajo su potestad a quien come-
tia el acto ilicito, atendiendo fundamental-
mente a los vinculos familiares y a la edad
concreta de ese menor.”4

La responsabilidad por acciones ajenas so-
bre el paterfamilias dio como resultado la impli-
cacion de este por los delitos cometidos por sus
alieni iuris °y generd una figura juridica -noxali-
dad- que podia ejercitar el agraviado contra
este. En estos casos el denunciante ejercia la
actio noxaliter contra el paterfamilias y este po-
dia elegir entre resarcir el dafio o entregar al
responsable a la victima del daffio. Lo importan-
te aqui para nosotros es gque esa responsabili-
dad no se hacia en virtud de la obligacion de
guarda y custodia, sino como una consecuencia
l6dgica de la potestad, que también obligaba al
sometido a entregar los posibles beneficios de
un negocio, y en consecuencia dejaba sin posi-
bilidad de compensacion al sometido, ya que al

2 Por paraddjico que pueda resultar, la aplicacion
de la ley del Talion - que como hemos visto ya estaba en
el codigo de Hammurabi- en realidad es un avance para la
modulacion de la version anterior de la responsabilidad que
atendia a la venganza privada sin limitaciones.

3 Gayo asimilaba el loco al infante; vid. Inst. 3, 109,
«(...) infans et qui infanti proximus est non multum a furioso
difert, quia huius aetatis pupilli nullum intellectum habent»

4 Op.Cit. La responsabilidad Civil del menor. Ed. Dy-
kinson
5 En derecho romano: en contraposicion de sui iuris,

significaba persona sometida al mandato ajeno.



no tener patrimonio no podian hacer frente a
ninguna responsabilidad patrimonial.

Pero la verdadera innovacion de la respon-
sabilidad civil extracontractual en el derecho ro-
mano viene representada por la lex Aquilia, de
hecho, hoy se sigue denominando responsabili-
dad aquiliana a este tipo de obligacion.

La /ex aquilia es un plebiscito que se votd a
propuesta del tribuno Aquilio aproximadamen-
teen el Sl a.C. y que tenia como propodsito lle-
nar un vacio legal respecto al daflo causado in-
justamente gue en derecho romano denomina-
ban “damnum iniuria datum”, gue hasta ese mo-
mento en las Xll tablas solo se contemplaba
para algunos dafos determinados. Sin embar-
go, esta ley no configuraba un delito cometido
por un inimputable (loco o infante) o si sucedia
por fuerza mayor o fuera cometido con causa
legitima, por ejemplo, defensa propia.

La mayor innovacion de esta ley es dotar de
un fundamento “subjetivo” a la responsabilidad
civil alejandose de la vieja tradicion de respon-
sabilidad objetiva, y por otro lado inaugura una
justificacion racional de la imputacion exigiendo
que se haga con un titulo de culpabilidad/cau-
salidad y dolo

Para resumir, podemos ver que el derecho
Romano no realizé propiamente una teoria gene-
ral de responsabilidad por hecho ajeno, sino mas
bien regula casos aislados, pudiendo interpretar
-aqui hay divergencia de opiniones-, que repre-
senta el germen de la responsabilidad indirecta.

Para concluir este breve repaso sobre los
precedentes de la responsabilidad por actos
ajenos podemos ver la adaptacion que en el
afo del seflor de 1265 los juristas de Alfonso X
el sabio realizaron sobre ella, concretamente
cuando dicen:

«S/ fuesse menor de diez afios e medio, es-
tonce non le pueden acusar de ningun yerro
que fiziesse. ESso mismo dezimos que seria
del loco, o del furioso, o del desmemoriado,
que non lo pueden acusar de coas que fizies-
se mentra que le durare la locura. Pero no son
sin culpa los parientes dellos, quando no les
fazen guardar, de guisa que non pueden fa-
zer mal a otri» (Partida VII, titulo |, Ley IX)’

6 AEDO BARRENA, Cristian. Los requisitos de la lex
aquilia, con especial referencia al dano: lecturas desde las
distintas teorias sobre el capitulo tercero. lus et Praxis [onli-
nel. 2009, vol15, nl, pp.311-337. ISSN 0718-0012.

7 Las Siete Partidas del rey don Alfonso El Sabio. Por

65

Esto lo razona y amplia en la misma partida
VII, titulo IX Ley VIII:

«LEY VIII. .Quién puede facer deshonra.

Deshonra o tuerto puede facer a otro todo
home 6 muger que hobiere de diez arios et me-
dio arriba® porque tovieron los sabios antiguos
que deste tiempo adelante debe haber cada
uno entendimiento para entender si face des-
honra a otro ¢ non, fueras ende si aquel que la
ficiese fuese loco ¢ desmemoriado; ca estonce
non seria tenudo de facer emienda de ninguna
cosa que ficiese O dixiese, porque non entiende
lo que face mientra esta en la locura. Pero los
parientes mas cercanos que hobieren estos ata-
les, © los que los hobiesen en guarda, débenlos
quardar de manera que non fagan tuerto nin
deshonra a otro, asi como en muchas leyes des-
te libro diximos que lo deben facer: et si asi non
lo ficiesen, bien se podrie facer demanda & ellos
del tuerto que estos atales hobiesen fecho.»

Asi vemos como en la legislacion de la edad
media, ya se incluian cldusulas de discrimina-
cion de la responsabilidad- inimputabilidad- vy
se establecia una proteccion para los niflos has-
ta los diez afos, asi como de los “locos ¢ des-
memoriados”. A la vez, se establece una impu-
tabilidad de sus familiares o cuidadores -parien-
tes mas cercanos- con lo que vemos va tipifica-
da la responsabilidad vicaria en el siglo XIII.

A partir de este momento en nuestro pais
va se regula en mayor o menor medida este tipo
de responsabilidad civil y penal hasta llegar a la
época actual, gue es precisamente el tema que
nos ocupa en el siguiente punto

1.2 Evolucién moderna de la responsabili-
dad civil en Espana. El nuevo paradigma.

Segun el estudio historico que realiza DIAZ
ALABART ? sobre la evolucion de la responsabi-
lidad civil de padres y guardadores en el cédigo
civil y penal desde 1821 hasta 1888 concluye
que:

“Cabe observar la siguiente evolucion hasta
el sistema vigente en la actualidad: de una
responsabilidad objetiva (como parecia ser

la Real Academia de La Historia. Madrid en la Imprenta Real
1807. Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes.

8 Mayor de diez aflos. (n.t.)

9 “La responsabilidad por los actos ilicitos dafosos
de los sometidos a patria potestad o tutela” Silvia Diaz Ala-
bart. Anuario de derecho civil, ISSN 0210-301X, Vol. 40, N.2
3,1987, pags. 795-894. Pag. 819.
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la contemplada en el articulo 28 del Proyec-
to de Codigo penal de 1821, v la del articulo
27 del Cédigo penal de 1822) a una respon-
sabilidad por culpa, y de una responsabili-
dad subsidiaria para padres y guardadores
de los menores (como la establecida en el
articulo 27 del Codigo penal de 1822, en el
16 del Codigo penal e 1848, y en el articulo
1901 (54) del Proyecto de Codigo civil de
1851) a una responsabilidad directa.”

Javier Lopez y Garcia de la Serrana, en su
articulo “La Responsabilidad civil de las perso-
nas con discapacidad psiquica’®, explica de for-
ma impecable la distincion entre un enfermo
con capacidad para diferenciar el conocimiento
de causacion de perjuicio para ser declarado
imputable civil, y en consecuencia respondera
de los perjuicios ocasionados, de los enfermos
en |os gue su enajenacion es total , en cuyo caso
no se le imputarad responsabilidad alguna .

De esta manera podemos distinguir varias
situaciones legales:

10 Lopez v Garcia de la Serrana, J. “La Responsabili-
dad civil de las personas con discapacidad psiquica”

1. El imputable civilmente

La doctrina mayoritaria parte de que el im-
putable civilmente responde con sus propios
bienes de los dafos causados (art. 1.902 CC),
asi como con los bienes de sus tutores o proge-
nitores.

En este caso concreto, el incapaz natural
imputable civilmente, ademas de su responsa-
bilidad al ser el causante del dafo , no sera el
Unico garante del resarcimiento del dafo ya
gue comparte la responsabilidad con el guarda-
dor de hecho , y en el caso de sustanciarse, por
las opciones mencionadas, las responsabilida-
des de las partes serian solidarias.

2. El inimputable civiimente

El inimputable civilmente, tal y como hemos
mencionado con anterioridad, no estd obligado
legalmente a indemnizar, pero ello puede dar lu-
gar a situaciones injustas cuando sus tutores o
familiares sean insolventes dejando a la victima
sin indemnizacion alguna . Sin que se le repare
el dafo causado.

& "R ABOGADOS
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Es por ello, gue muchos autores defienden
que, si bien el inimputable civil no debe indem-
nizar, si que deberia responder de los dafios vy
perjuicios ocasionados siquiera de forma subsi-
diaria con la finalidad de proteger a la victima a
fin de que obtenga la reparacion del dafio que
legalmente le corresponda, de conformidad con
el art. 201 1ICP 1973, art.32.3 Codigo Civil ante-
rior, etc.

Otros autores se mantienen inmutables de-
fendiendo la inimputabilidad, asi como la inexi-
gencia de responsabilidad patrimonial frente al
dafo originado, pese a que ello conlleve graves
dafos vy perjuicios a un tercero. Defensor de
esta actitud es el Jurista Albadalejo indicando
gue, en nuestro sistema juridico espafol de res-
ponsabilidad por culpa, no cabe atribuir la res-
ponsabilidad al inimputable bajo ningun con-
cepto. Equipara, asi, el dano causado por el
inimputable a una catastrofe natural.

3. El Quantum indemnizatorio en el supuesto de
autor incapaz

En cuanto al importe de la indemnizacion
que debe abonar el inimputable también es ob-
jeto de debate. Hay autores que indican que
debe reducirse atendiendo a la graduacion de la
imputabilidad del autor, entre ellos los alemanes
son los mayores defensores de esta tesis, sobre
todo, cuando son los menores de edad los que
provocan dafos superiores a la accion cometida.

Nuestra legislacion civil tiende a defender el
principio de reparacidén integra, sin tener muy
en cuenta la conducta y/o intencionalidad.

No obstante, si que se tiene en cuenta la
graduacién de la cuantia a indemnizar depen-
diendo de la imputabilidad o no del incapaz,
como autor del dafo para exigir la responsabili-
dad civil. El actual enfogue del tema ha tenido
el efecto de reducir el drea de inimputabilidad,
basandose en la nueva perspectiva que dota al
incapaz de una mayor libertad de eleccion, pero
como reverso de la moneda se amplia su res-
ponsabilidad, y en consecuencia la de sus tuto-
res/curadores.

Observamos asi gue el enfoque del ejercicio
de la capacidad juridica de personas con disca-
pacidad sufrio una alteracion fundamental a raiz
de la promulgacién de la ley 8/2021 de 2 de junio
(LAPDECU)". Esta ley declara en su predmbulo:

n Ley de Apoyo a las Personas con Discapacidad en
el ejercicio de su Capacidad Juridica: Ley 8/2021 de 2 de
julio por la que se reforma la legislacion civil y procesal para

6/

“La presente reforma de la legislacion civil y
procesal pretende dar un paso decisivo en
la adecuacion de nuestro ordenamiento ju-
ridico a la Convencion internacional sobre
los derechos de las personas con discapaci-
dad, hecha en Nueva York el 13 de diciem-
bre de 2006, tratado internacional que en
su articulo 12 proclama que las personas
con discapacidad tienen capacidad juridica
en iqgualdad de condiciones con las demas
en todos /os aspectos de la vida, y obliga a
los Estados Partes a adoptar las medidas
pertinentes para proporcionar a las perso-
nas con discapacidad acceso al apoyo que
puedan necesitar en el ejercicio de su capa-
cidad juridica. El propdsito de la convencion
es promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de to-
dos los derechos humanos y libertades fun-
damentales por todas las personas con dis-
capacidad, asi como promover el respeto
de su dignidad inherente.”

Es decir, el legislador ,con esta ley, realiza un
esfuerzo por adaptar la norma a las ldgicas exi-
gencias del respeto a la dignidad de las perso-
nas, respeto que debe de tener una version
agravada y minuciosa para acoger los derechos
de este colectivo, que por su propia naturaleza
estd mas expuesto que ningdn otro a la erosion
de su dignidad y por consiguiente a la vulnera-
cion a sus mas elementales derechos, empeo-
rado por el frecuente hecho de que en ocasio-
nes no pueden hacer valer sus prerrogativas por
si mismos.

Como vemos, la nueva ley sustituye la ante-
rior version de “capacidad modificada judicial-
mente” o “incapacitacion” por un entorno don-
de la voluntad de la persona con diversidad ad-
guiere un papel central en las decisiones que les
afectan. Recordemos que técnicamente no
existen discapacitados, ya que todas las perso-
nas poseen capacidades en mayor o menor me-
dida y esta realidad, obviada durante muchos
afos por la sociedad vy el legislador, es el motor
gue impulsa este cambio de perspectiva en la
proteccion y tratamiento legal de las personas
gue conforman este colectivo, aungue a falta de
una mejor y mas precisa denominacion, y en
aras de una comunicacidén mas efectiva, nos ve-
remos obligados a utilizar este término en algu-
nas partes de este estudio'.

el apoyo de las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica. Se publica en BOE N. 132 de 3 de
junio de 2021.

12 Dice Torres Costas, M.E. en su obra La capacidad
Juridica a la luz del articulo 12 de la Convencioén de las Na-
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Segun GARCIA RUBIO, M.P.*:

“el Proyecto de ley espafnol no define la dis-
capacidad ni a las personas con discapaci-
dad. Esta falta de definicion se hace de ma-
nera consciente, puesto que segun la propia
CDPD la discapacidad es un concepto so-
cial, que deriva del trato que las personas
con deficiencias psiquicas, fisicas o de otra
indole reciben de su entorno. Se trata, por
consiguiente, de un concepto dinamico que
no admite una definicion aprioristica. No
obstante, puesto que la reforma se dirige,
principalmente, a asegurar la igualdad en el
reconocimiento de la plena capacidad juri-
dica de estas personas en la titularidad vy el
ejercicio de sus derechos, es evidente que
su repercusion fundamental se produce con
relacion a quienes en los regimenes anterio-
res a la reforma han visto comprometida su
capacidad de obrar, esto es, las personas
con dificultades para tomar decisiones o
para comprender el alcance de las que to-
man.”

No obstante, el objeto de este trabajo es la
defensa de que ésta es la direccién adecuaday
correcta en el tratamiento de este tema, adop-
tando el enfoque conveniente dentro de los va-
lores y actuaciones que deben regir una socie-
dad moderna y comprometida con la dignidad
de todos sus miembros, pero creemos que el
camino no se ha recorrido por completo, ya que
hemos avanzado en el respeto debido a la vo-
luntad de las personas, pero no hemos adopta-

ciones Unidas sobre personas con discapacidad. afno 2020.
Ed. BOE: "Términos que pueden ser considerados discrimi-
natorios o estigmatizantes como: «incapacitado», «<incapaz»,
«presunto incapaz», «procedimiento de incapacitacion»,
pero también la actual denominacion del procedimiento de
«modificacion de la capacidad» -puesto que esta no se mo-
difica- por la de «procedimiento de protecciony, etc., algo
en lo que, en general, estd de acuerdo la mayor parte de la
doctrina. El

Instituto Bartolomé de las Casas propone incluso la susti-
tucion del término «persona con discapacidad» por el de
«persona gque requiere apoyo», como término general y no
referido exclusivamente a las personas con discapacidad. El
Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion
civil y procesal en materia de discapacidad presentado por
la Seccion Primera CGC dedica el apartado diez relativo a la
modificacion de la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria, preci-
samente a la sustitucion de términos vy a lo largo de todo el
anteproyecto elimina toda la terminologia relativa a «inca-
paces», «incapacitados», etc., para sustituir estos términos
por otros relativos a las personas con discapacidad. Pag 211.

13 Garcia Rubio, M. P. en su articulo “Apuntes com-
parativos Hispanoportugueses sobre responsabilidad civil
de las personas con discapacidad”. Catedratica de Dere-
cho civil. Universidad de Santiago de Compostela. Orcid.
org/0000-0002-9368-5066.
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do las medida complementarias que acotarian
la defensa integral de las consecuencias de sus
acciones. En otras palabras, les damos el dere-
cho a equivocarse pero no los protegemos de
las posibles consecuencias de esos errores.
Concretamente no existe una adecuada protec-
cion ante la responsabilidad civil de esas mis-
mas personas a las que se les da el protagonis-
mo para gue adopten sus decisiones, y veremos
el recorrido que tiene y ha tenido la llamada res-
ponsabilidad vicaria o la responsabilidad por
hecho ajeno.

En este camino, intentaremos aclarar los re-
guerimientos de la Convencion Internacional de
los derechos de las personas con discapacidad
(CDPD), como medio para conocer las circuns-
tancias actuales sobre las gue se asienta la
cuestion y de este modo asentar las bases so-
bre las que construir nuestros argumentos. Esta
tarea sera relativamente facil ya que, a pesar de
lo reciente de la reforma existe ya una abundan-
te literatura doctrinal que la acompafa, dando
fe de la importancia que se concede a la misma.

En este proceso no podemos obviar la im-
portancia de establecer una comparativa con
las respuestas gque otros sistemas socio/legales
aportan a esta problematica ya que en este
analisis encontraremos respuestas e ideas que
bien pueden servir para reinterpretar nuestra le-
gislacion, o cuando menos para acentuar los
puntos adecuados de la misma vy arrojar luz so-
bre las partes que con su ayuda puedan ser re-
visadas.

No podemos obviar la importancia de hacer
una “fotografia” previa de la situacion y de en-
marcar la casuistica tan dispar que puede en-
contrarse en un mundo tan heterodoxo como
es el estudio de la diversidad humana y su con-
siguiente categorizacion. Nos encontramos
ante un entorno tan complejo que acoge desde
casos de puro impedimento fisico-una tetraple-
jia, que es incapacitante pero no resta un apice
la volicion juridica- hasta casos donde los suje-
tos no son capaces de realizar por si mismos
ninguna accion fisica y mucho menos estan ca-
pacitados para integrarse por si mismos en el
trafico juridico.

Esta heterodoxia queda patente en la pro-
pia definicion que hace la OMS de este colecti-
VO:!

“Son aquellas personas que presentan defi-
ciencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con el entorno, encuentran diversas barre-



ras, que pueden impedir su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con los demas ciudadanos™

En la legislacion espafola la definicion equi-
valente la podemos encontrar en el Real Decre-
to Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el
que se aprobd el Texto Refundido de la Ley Ge-
neral de derechos de las personas con discapa-
cidad y de su inclusion social, cuyo art. 4 define
a las personas con discapacidad en los siguien-
tes términos:

“1. Son personas con discapacidad aquellas
que presentan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales, previsiblemente
permanentes que, al interactuar con diver-
sas barreras, puedan impedir su participa-
cion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con los demas.”

2. Ademas de lo establecido en el apartado
anterior, y a todos los efectos, tendran la
consideracién de personas con discapaci-
dad aqguellas a quienes se les haya recono-
cido un grado de discapacidad igual o su-
perior al 33 por ciento. Se considerara que
presentan una discapacidad en grado igual
o superior al 33 por ciento los pensionistas
de la Seguridad Social que tengan recono-
cida una pension de incapacidad perma-
nente en el grado de total, absoluta o gran
invalidez, v a los pensionistas de clases pa-
sivas que tengan reconocida una pension
de jubilacion o de retiro por incapacidad
permanente para el servicio o inutilidad”

Estas definiciones tan generales, basadas
Unicamente en las consecuencias y no en los
origenes que las propician, nos hace preguntar-
nos si hemos acotado convenientemente la
enorme y poliédrica casuistica que pretende-
Mos abarcar, ya que en el planteamiento de la
cuestion esta gran parte de la solucion, pues
como proclamd Sdcrates, las preguntas son
mMas importantes que las respuestas.

Si tenemos en cuenta gue una de las fun-
ciones del derecho es la creacién de un marco
regulatorio general que incluya las diversas si-
tuaciones posibles, entenderemos facilmente
que en este caso, al igual que en otros muchos,
la tarea no es sencilla y tal vez por ello la obliga-
cion del Legislador y de la sociedad en su con-
junto es la de regular con precision y cautela

14 Convencion de la ONU, 2006, y Clasificacion In-
ternacional del Funcionamiento, la Discapacidad y la Salud,
OMS, 2002

09

este universo de situaciones , que afecta funda-
mentalmente a un colectivo dispar y heterogé-
neo, pero sobre todo fragil y desprotegido en la
mayoria de ocasiones, y por ello digno de una
especial atencion tuitiva.

En este sentido, entiendo que el primer gran
paso para abordar el estudio de la legislacion
gue abarca a este colectivo debe ser precisa-
mente la definicion del mismo, es decir la res-
puesta a la pregunta: ¢de que hablamos cuando
hablamos de discapacidad?

Il. éDE QUE HABLAMOS CUANDO
HABLAMOS DE DISCAPACIDAD?

2.1 Definicién de discapacidad y sus distin-
tos matices

Nos parece conveniente llegados a este
punto hacer una breve recapitulacion sobre la
identidad misma del colectivo al que nos esta-
mos refiriendo, a la vez de una pequefa sem-
blanza del tratamiento que en las codificacio-
nes europeas ha dejado la actuacion de los
mismos, sobre todo en cuanto a las diferentes
versiones de la responsabilidad civil y sus pe-
culiaridades

Respecto a la cuestion de la definicion del
colectivo de la discapacidad hemos de convenir
gue no es una tarea simple, que como hemos
visto, es generalmente solucionada por el legis-
lador aludiendo a las consecuencias, es decir a
la imposibilidad de interactuar en la sociedad
de una manera equivalente a sus congéneres,
sin tener en cuenta la causa de esas dificulta-
des, o lo que es lo mismo, intentando realizar
una actividad legislativa general para un grupo
tan heterogéneo que a veces resuelve situacio-
nes antitéticas.

Si nuestra tradicion juridica estuviera proxi-
ma a la Common Law inglesa, este enfoque
posiblemente seria valido ya que dejaria en
manos del estamento judicial la resolucién de
estas antinomias, pero en nuestra tradiciéon po-
sitivista esa es una opcidon gque no se contem-
play, de hecho, en la gran mayoria de los gran-
des grupos de intervencion normativa la ten-
dencia es dar una respuesta pormenorizada,
que se adapte lo mas fielmente a las diversas
situaciones posibles, y de esta manera dé res-
puestas mas precisas y adecuadas a cada una
de las posibles situaciones que pueden y pu-
dieran plantearse.
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A modo de ejemplo podriamos imaginar
que la legislacion laboral solo tuviera como res-
puesta normativa el estatuto de los trabajado-
res, v la totalidad de las situaciones laborales
fuesen interpretadas a la luz de ese texto. Esta
situacion otorgaria, como decimos, un gran
margen de interpretacion judicial ya que des-
preciaria todas las particularidades y matices
laborales, y precisamente por ello el poder le-
gislativo ha ido ampliando la regulacion laboral
hasta practicamente el infinito. (En el afilo 2000
habia mas de 9.000 convenios colectivos. Hoy
en dia hay una cifra cercana a los 5.000 en
Espana)®

Veamos pues algunos datos que nos ayu-
den a definir el panorama al que nos enfrenta-
Mos.

A grandes rasgos los datos de la discapaci-
dad en Espafa dibujan una realidad que afecta,
en mayor o menor medida, practicamente al
10% de la poblacion.’®

Este grafico refleja su evolucion

Personas de 6 y mas afios con
discapacidad. Valor absoluto

EE

4.361
4.126
3.891
3.655
3.420

O S O

O & v

D D >
(Datos en miles de personas)

15 Datos INE Estudio: Marta Martinez Matute Depar-

tamento de Fundamentos del Analisis Econdmico, Historia e
Instituciones Econdmicas Universidad de Valladolid

https:/www.bing.com/ck/a?&&p=d0f26ea0fd68-
2873ImItdHMIOMTYEMTKIMTIWMCZpZ3VpZDOwYTQ4N2
MTYIIMYTVmMLTYS5MMIEMMwZi0O20TNIiZmJImNzY4OGEma
W5zaWQINTM3INQ&ptn=3&hsh=3&fclid=0a487b5b-fa5f-
692b-230f-693bfbf7688a&psg=estadisticatcuantos+conve
nios+sectoriales+hay+en+espa%c3%bla+segun+el+ministeri
o+de+trabajo&u=alaHROcHMGLY9pbmUuZXMv&ntb=1

16 Cf. Para este estudio nos guiaremos fundamental-
mente por la Encuesta de Discapacidad, Autonomia Perso-
nal y Situaciones de dependencia (EDAD) que publica el
INE, en el caso que nos ocupa la mas reciente que es del
afo 2020 (aunque actualiza datos con fechas posteriores)
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Podemos comprobar que la evolucion es
claramente creciente, tendencia que se mantie-
ne practicamente en todos los grupos de disca-
pacidad.

No es este un estudio donde profundizar en
estas peculiaridades, asi que nos fijaremos uni-
camente en nuestro “colectivo objetivo”, que no
es otro que las personas susceptibles de regula-
cion de su capacidad de obrar, ya gue como sa-
bemos la capacidad juridica de las personas es
consustancial a las mismas y no admite ningun
tipo de graduacion.

Hay que recordar que segun la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad de 2006 la reforma de la
legislacion civil y procesal en el ejercicio de su
capacidad juridica:

“Se refiere a la discapacidad que influye en
la capacidad de autogobierno de la persona de-
bido a la alteracion intelectual que padece, im-
pidiéndole la formacién de una voluntad plena-
mente consciente v libre -pues la fisica o senso-
rial no afecta a dicha capacidad-, es decir a la
discapacidad intelectual o psiquica producida
tanto por factores genéticos, por lesiones pre-
natales, por problemas en el parto, por enfer-
medades infantiles, accidentes de trafico o por
diversos trastornos mentales como la depresion
mayor, esquizofrenia o trastorno bipolar, entre
otras. "V

La produccion estadistica no contempla es-
pecificamente este colectivo que queremos
analizar, de hecho, ha sido imposible encontrar
el nimero de personas sometidas a curatela o
tutela en Espana (algo significativo respecto a
la falta de concienciacion institucional sobre el
asunto), asi que debemos aproximar sus con-
tornos haciendo una trasposicion de datos
(cosa siempre arriesgada)® vy la cifra que obte-
nemos es de 55.280 personas, o lo que es lo
mismo el 1,2% del total de discapacitados (apro-
ximadamente)

17 SANCHEZ HERNANDEZ, A. “Consideraciones
sobre la reforma de la legislacion civil en materia de
discapacidad: de la incapacitaciéon al apoyo”, REDUR 19,
diciembre 2021, pags. 23-55. ISSN 1695-078X. http:/doi.
org/10.18172/redur.5318

18 Hemos realizado el calculo cuantificando grupo
de discapacidad total (3.420.000) la prevalencia de retraso
mental profundo (1,05 por mil) y demencia (0,23 por mil)
que figuran el censo del afno 2000 vy lo hemos aplicado a los
datos de 2020 (4.361.000 en total), ya que en esta encuesta
no figuran esas categorias (imaginamos que en aras de la
“correccion politica”)



Cierto es que con nuestro tosco mecanismo
de calculo hemos dejado fuera todas las perso-
nas que podrian estar en el grupo de incapaci-
tados por otras causas (ej. Alzheimer o demen-
cia senil), pero no es objeto de este trabajo tan-
to su cuantificacion exacta cuanto la de acotar
su contorno aproximado gue nos dé una idea
de la escala del problema.

En definitiva, para no ser iterativo nos ha-
remos eco de las palabras de DIAZ ALABART,
S.'” que entiende que “homogeneizar el trata-
miento juridico de una y otras discapacidades
puede provocar distorsiones, y sobre todo fal-
ta de adecuacion de ese tratamiento a las pe-
culiaridades de algun tipo concreto de disca-
pacidad”, realidad gue se hace patente si ana-
lizamos la corriente jurisprudencial cuyo reco-
rrido estd plagado, por las razones que aludi-
mos, de una gran cantidad peculiaridades vy
excepciones.

19 Actuacion de las personas con discapacidad en el
ambito personal y familiar: el derecho a su libertad perso-
nal, en “La voluntad de la persona protegida. Oportunidades
riesgos vy salvaguardias”, (Dir. Perefa Vicente, M.) Dykinson,
Madrid, 2019, pp. 163 a 197, en concreto en la p. 167.

Como podemos ver, la definicion del asunto
es, en si misma, un tema complejo y exigente,
pero la dificultad aumenta cuando ampliamos
nuestro campo de analisis para abarcar las si-
tuaciones equivalentes en las diferentes codifi-
caciones de la UE.

2.2. Los distintos enfoques normativos en
la legislacién europea

Como hemos dicho la Convencidén Interna-
cional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD) de 2006, entro en vigor
el 3 de mayo de 2008, después de ser ratifica-
da por el vigésimo pais. Para 2017 la conven-
cion habia sido firmada por 140 paises, pero
eso no ha hecho que se reduzcan las amplias
diferencias nacionales a la hora de definir la
discapacidad. Algunos paises han adoptado
un enfogque totalmente social, mientras que
otros se centran casi exclusivamente en los as-
pectos médico-asistenciales, existiendo, por
supuesto algunas posiciones intermedias?°.
Estas diferencias se ven reflejadas en los dife-

20 Informe European disability policy. European Par-
liamentary Research Service Author Marie Lecerf ISBN 978-
92-846-1155-3
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rentes corpus juridicos europeos, si bien hay
algunos marcos juridicos que sirven de refe-
rencia para otras legislaciones, como por
ejemplo el caso aleman, cuya definiciéon de
discapacidad aparece en el libro 9 del Codigo
Social Aleman (SGB IX) y entrd en vigor el 1 de
julio de 2001:

“Una persona estd «discapacitada» cuando
sus funciones corporales, capacidades o salud
mentales se desvian, durante mas de seis me-
ses, de la condicion tipica de una edad determi-
nada, de modo que la participacion en la socie-
dad se ve afectada” ?

En Espafa la definicidon figuraba en la ley
13/1982 de integracidn social de Personas con
Discapacidad (LISMI), pero otros estados miem-
bros, como Bélgica, la Republica Checa, Dina-
marca, Grecia, Polonia, Eslovaquia y el Reino
Unido ni siquiera tienen un marco juridico gene-
ral para la definicidén de discapacidad

Toda esa disparidad en el tratamiento de la
discapacidad no puede sino generar una disimi-
litud equivalente en el tratamiento de la respon-
sabilidad civil y la responsabilidad por hecho
ajeno en la codificacion de los distintos paises,
lo que genera una diversidad de modelos euro-
peos de |lo que en derecho anglosajon se deno-
mina “liability for others” (responsabilidad por
otros).

Para completar el encaje de las personas
con “discapacidad psiquica” y su relacion con
la culpa deberiamos ver con algo mas de de-
talle el intento de unificacion doctrinal que fue
presentado en Viena en mayo de 2005 por el
European Group on Tort Law (Grupo Europeo
sobre derecho de danos), el cual mencionare-
mos con frecuencia en las paginas posterio-
res.

Este grupo presentd lo que se llamod Princi-
pios de Derecho Europeo de la Responsabilidad
Civil (PETL)?, que no tienen fuerza ejecutiva,
pues como vemos cada pais realiza su propia
version normativa sobre el asunto, pero que tie-
nen importancia como inspirador de las legisla-
ciones europeas sobre este tema, y de hecho
podemos encontrar su impronta en la legisla-

21 articulo 2, apartado 1, del SGB IX (traduccioén pro-
pia)
22 Op. Cit. Informe European disability policy. Euro-

pean Parliamentary Research Service

23 http:/www.egtl.org/PETLSpanish.
html#:~text=Principios%20de%20derecho%20europeo%20
de%201a%20responsabilidad%20civil
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cion nacional y europea, asi como en el desarro-
llo de las actuaciones judiciales de los diversos
paises. Podriamos decir que sirve como princi-
pio conductor para jueces vy legisladores euro-
peos.

El articulo 4:101 PETL establece la definicion
de la culpa® vy el 4:102 establece el estdndar de
conducta exigible indicando que es el que pu-
diera tener una “persona razonable que se halle
en las mismas circunstancias (...)” y en el punto
segundo aclara:

“(2) El estdandar anteriormente indicado
puede adaptarse cuando debido a la
edad, a la discapacidad fisica o psiquica o
a circunstancias extraordinarias no sea
exigible que la persona de gue se trate lo
cumpla.”

Después de estas definiciones dedica un
capitulo (el &) a la “Liability for others” (respon-
sabilidad por otros) y, con la intenciéon de ser lo
mas exhaustivos posible (a pesar de tener tan
solo dos articulos), describen la responsabilidad
de los menores vy los discapacitados basada en
la culpa presunta (Art. 6:101 PETL):

“La persona que tiene a su cargo otra per-
sona que es menor o sufre discapacidad
psiquica responde por el dafo causado por
esa otra persona a menos que demuestre
que ella misma cumplié con el estandar de
conducta que le era exigible en su supervi-
sion.”

y contempla la responsabilidad de los auxi-
liares (art. 6:102) cuando dice:

“(1) Una persona responde por el darfio cau-
sado por sus auxiliares en el ejercicio de sus
funciones siempre que éstos hayan violado
el estandar de conducta exigible.”

A pesar de la claridad de estos fundamen-
tos como era de esperar la legislacion europea
sobre la responsabilidad civil del colectivo de
discapacitados refleja una enorme gama de ca-
sos vy matices, abarcando desde la inimputabili-
dad hasta la culpa objetiva de los curadores/
tutores.

Asi que en el esfuerzo por desbrozar esa
jungla podemos agrupar las diferentes codifica-
ciones en tres grandes modelos de regulacion

24 Art. 4:101. Culpa: Una persona responde con base
en la culpa por la violaciéon intencional o negligente del es-
tandar de conducta exigible.



siguiendo la clasificacion gque expone Miguel
Martin Casals 2°:

A. El primer grupo se caracteriza por la ausen-
cia de regla especifica que ligue la respon-
sabilidad de los padres/curadores a los he-
chos de sus hijos/representados. Hay que
aclarar que la mayoria de los ordenamien-
tos juridicos europeos aplican las mismas
reglas y criterios para la representacion pa-
terna y la curatela o tutela de discapacita-
dos psiquicos.?®.

En este primer grupo de regulaciones no se
trata tan solo de que la victima del dafio
causado debe probar la culpa de los pa-
dres/curadores, sino gue este modelo se
caracteriza por carecer de una regla gene-
ral que establezca la responsabilidad de es-
tos, de manera gue la guarda y custodia no
lleva aparejada la responsabilidad civil por
los dafos que causaren los representados,
y solamente, llegado el caso, los tutores so-
lamente responderan por hecho propio (es
decir, no por hecho ajeno) que resultaria de
la falta de vigilancia o la vigilancia negligen-
te de los mismos, quedando fuera de esta
formula, por las razones que aducimos la
responsabilidad por hecho ajeno.

Este modelo se da en varios paises, pero en
Europa lo encontramos en Inglaterra, don-
de la responsabilidad es Unicamente por
hecho propio, por no actuar en el caso con-
creto para prevenir el dano. 2 Ademas, en
este caso, los tribunales suelen aplicar crite-
rios limitativos de la responsabilidad como
aplicar el criterio mas favorable a los cuida-
dores para limitar su compromiso con la
culpa “in vigilando”, o tener en cuenta si co-
nocian la participacién de su pupilo en las
actividades ilicitas que dieran origen a la
responsabilidad civil, como atenuante de la
misma.

25 Cf. La responsabilidad por hecho ajeno en los
“Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil”
(PETL) Miguel Martin-Casals - Catedratico de Derecho Civil.
Universidad de Girona. © Copyright 2023, vLex

26 En su Comentario, los Principios de Derecho Euro-
peo de la responsabilidad Civil (PETL) consideran que “[N]
o existe ninguna razén de politica juridica o de tipo practico
para tratar de modo distinto las personas que tienen a su
cargo menores y las que tienen a su cargo discapacitados
psiquicos. MORETEAU, Comentario al Capitulo 6 PETL, p.
M4, nm. 3.

27 Cf. Ken OLIPHANT, Children as Tortfeasors under
the Law of England and Wales, en Miquel MARTIN-CASALS
(Ed.), Children in Tort Law. Part |: Children as Tortfeasors,
Wien / New York, Springer, 2006, p. 161, nm. 31.

/3

En definitiva, el Derecho Ingles es reacio a la
imposicion de reproche juridico por respon-
sabilidad por hecho ajeno, lo que no deja de
ser paradojico en un sistema tan “paterna-
lista” como el inglés, que se construye sobre
unas bases normativas difusas (Common
Law) y otorga una gran importancia a los
juicios en equidad lo que equivale someter-
se a una de una figura de autoridad.

B. El segundo modelo, y el mas comun, es en
el que se imputa la responsabilidad por cul-
pa por los hechos ajenos, aungue como ve-
remos esta version tiene diferentes varian-
tes en funcion de la carga de la prueba, que
puede asignarse a los curadores o no, o lo
gue es lo mismo, si estos pueden exonerar-
se de su responsabilidad probando su ac-
tuacion diligente o no.

Esta modalidad la podemos encontrar en
varios paises, entre los gue se encuentran
Alemania, Austria, Bélgica, ltalia, Portugal,
la republica Checa y Suecia, y por supuesto
también en Espafa.

En Austria y Suecia la culpa no se presume
y la carga de la prueba corresponde al de-
mandante.

A sensu contrario, la culpa se presume iuris
tantum en Alemania (§ 832 BGB), Bélgica
(art. 1345.5 CC), Portugal (Art. 491 CC), Re-
publica Checa (arts,420 a 422 OZ), y con
menos claridad, aungue siguiendo la misma
linea en Italia (art. 2047 y 2048 C.C.)*®

En el caso espafnol como sabemos el tema
estd incluido en el art. 1903 CC gue concreta-
mente dice:

“La obligacion que impone el articulo
anterior es exigible no sélo por los actos
u omisiones propios, sino por los de
aquellas personas de quienes se debe
responder.

Los padres son responsables de los da-
Aos causados por los hijos que se en-
cuentren bajo su guarda.

Los tutores lo son de los perjuicios cau-
sados por los menores que estan bajo su
autoridad y habitan en su compariia.

Los curadores con facultades de repre-
sentacion plena lo son de los perjuicios

28 Op. Cit. Miguel Martin Casals.
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causados por la persona a quien presten
apoyo, siempre que convivan con éella

C.)

La responsabilidad de que trata este ar-
ticulo cesara cuando las personas en él
mencionadas prueben gque emplearon
toda la diligencia de un buen padre de
familia para prevenir el dafio.”

Como podemos ver en nuestra legislacion
existe la posibilidad de exonerarse de la car-
ga probando una actuacion diligente de
“buen padre de familia”. Esta caracteristica
de la inversion de la carga de la prueba es,
un elemento axial en este modelo, pues lle-
va aparejada la situacidon opuesta, donde
los curadores no puedan probar en la prac-
tica una buena praxis de comportamiento
diligente y por lo tanto entramos de lleno
en lo que venimos denominando responsa-
bilidad vicaria. Esta situacion es mas proba-
ble en la estructura normativa italiana y, so-
bre todo, en la espafola, donde se requiere
una actividad culposa del menor o incapa-
citado (objetivamente negligente) vy ésta se
traslada a los padres/curadores prescin-
diendo de toda consideracion de la inter-
vencion de estos en la misma, aduciendo
una culpa in vigilando o in eligendo como
mecanismo juridico para trasponer la res-
ponsabilidad, lo cual no deja de ser incohe-
rente con el nuevo enfogque sobre el tema,
gue precisamente disminuye la intervencion
de las instituciones de apoyo o representa-
cion , en favor de la autonomia y capacidad
de decision de las personas con discapaci-
dad. Con certeza, parece realmente pobre
como Unico argumento juridico de transmi-
sion de la culpa, ya que aplica un sencillo
mecanismo de imputacion a una enorme ti-
pologia de casos, muchos de ellos con
cuestionable rigor ?°. De este modo, como
veremos, la modificacion principal de nues-
tro Codigo Civil derivada de la reforma de la
ley 8/2021(LAPDECJ) vy la que activa este
mecanismo de conexidn axioldgica se plas-

29 Dice Eugenio Llamas Pombo: “Por ello, venimos
sosteniendo que el ordenamiento viene a decir al responsa-
ble: preparese, porque va a soportar la obligacidon de reparar
un dafno gque ha provocado otra persona, y no porque la ley
lo diga, sino porque existe la presuncion de que Vd. no ha
sido suficientemente diligente cuando «eligio» o mientras
«vigilo» o «educd» a esa persona, y por tanto su conducta
merece un reproche juridico. Vamos, ademas de responsa-
ble es Vd. un negligente. Todo con tal de encajar, aungue sea
a martillazos, cualquier imputacion de responsabilidad civil
dentro del dogma de la responsabilidad por culpa”
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ma en el art. 297, que tendrd un analisis por-
menorizado mas adelante.

C. Eltercer agrupamiento siguiendo esta clasi-
ficacion en funcién de la sistematizacion de
la imputacion por culpa ajena, es el que co-
rresponde al modelo que propugna la res-
ponsabilidad objetiva de los responsables,
que es el modelo francés por excelencia.®®

El paso hacia un modelo de responsabilidad
objetiva de los padres (y curadores) se dio
en una sentencia dictada por el Cour de
Cassation el 19 de febrero de 1997. Hasta en-
tonces la jurisprudencia francesa habia sido
mMas parecida a las que analizamos en el se-
gundo grupo, es decir, un sistema de “culpa
presunta” que se desarrolla asignando un
papel activo a la falta de negligencia como
eximente de la culpa.

El caso en cuestion (el arret Bertrand) anali-
zaba la actuacion de un menor de 12 afios
que irrumpid con su bicicleta en una carre-
tera principal y causd un chogue en el que

Practica de Derecho de Dafos, N.2 149, octubre de 2021, Edi-
torial Wolters Kluwer

30 Laurence FRANCOZ TERMINAL/ Fabien LAFAY /
Olivier MORETEAU / Caroline PELLERIN-RUGLIANO, Chil-
dren as Tortfeasors under French Law, ibidem, p. 193 vy ss.,
nm. 94 vy ss.
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se vio involucrado un ciclomotor. ElI con- cia francesa no dudd entrar por ese camino O
ductor de la motocicleta interpuso una re- y a la postre determind una verdadera res-
clamacion por dafios contra el padre y su ponsabilidad objetiva de ellos en sentencias C
compania de seguros. El tribunal de instan- posteriores, donde la Court de Cassation
cia condend al padre y este interpuso un re- sostuvo que esta responsabilité de plein T
curso de apelacion alegando que el tribunal droit de los padres por el dafio causado por
no habia valorado si este habia infringido o los hijos menores, no estaba “subordinada a R
no su deber de vigilancia sobre el menor, y la existencia de una faute del menor” (se-
por lo tanto o habia podido invertir la pre- gunda camara de la Court de Cassation,10 |
suncion de culpa gue pesaba sobre él. mayo 2001), esto es, ignora completamente N

La Court de Cassation resolvio, desmarcan-
dose de la corriente jurisprudencial vigente
hasta ese momento, que la cuestion de si el
padre habia sido negligente o no en la custo-
dia de su hijo, era irrelevante y concluyo que:
“sélo la fuerza mayor o la culpa de la victima
podian exonerar al Sr. J. C. Bertrand de la
responsabilidad objetiva (responsabilité de
plein droit) en la que habia incurrido como
consecuencia de los dafos causados por el
hijo menor que vivia en su compafia” 3

Esto, como vemos, abrid la puerta a la res-
ponsabilidad objetiva de los padres (y por
analogia de los curadores) vy la jurispruden-

31 Cf. Cass. Civ. 2éme, 19 février 1997: Bull. civ,, Il, No.
56; D. 1997, 265, note Jourdain; D. 1997, somm., 290 obs. D.
Mazeaud; J.C.P. G 1997, Il, 22848, concl. Kessous, note Vin-
ey; Resp. civ. et assur. 1997, chron., 9 par Leduc; Gaz. Pal.
1997, 2, 572, note Chabas; Dr. fam 1997, No.83 note Murat,

si el comportamiento del menor/discapaci-
tado, es negligente o no, quedando el dafo
como practicamente Unico parametro de la
gradacion de la culpa.

La segunda camara de la Court de Cassa-
tion lo volvido a dejar meridianamente claro
en otra sentencia de julio de 2003 donde
declard que la responsabilidad de los pa-
dres a tenor del art. 1384.4 C.C. "no se halla
subordinada a la existencia de un acto fautif
del menor “*?

De este modo podemos ver que la interpre-
tacion judicial francesa ignora por completo
la culpa como presupuesto de responsabili-
dad de los padres, e incluso , también de la
de los hijos , por lo que este sistema de “cul-
pa objetiva” se pareceria mas a la responsa-
bilidad de los poseedores de animales o de
los responsables de mercancias o instala-
ciones peligrosas, pues ignorar la actuacion
diligente o culpable de los protagonistas vy
sus responsables, los sitlua en los mismos
términos gue una mascota o una mercancia
peligrosa, realizando su emplazamiento ju-
dicial solamente como una fuente de riesgo,
Vv una vez producido este, ignorar toda mo-
dulacion o grado de responsabilidad, cosifi-
cando asi a los menores o discapacitados.

Existen multiples razones para rechazar
esta responsabilidad objetiva, entre ellas
destacan las de caracter ético, por ejemplo,
la mutilacion de la propia responsabilidad
de los menores o discapacitados, que en
muchas ocasiones deberian asumir el fruto
SUS propios errores como parte de su apren-
dizaje responsable y equilibrado, cosa que
Nno casa con la imputacion directa a sus cui-
dadores. Recordemos que, en la legislacion
espafola, ese es uno de los paradigmas que
impulsan la reforma plasmada en la ley

(Ire espece); Petites Affiches 29 octobre 1997 note Galliou-
Scanvion  Apud. Miguel Martin-Casals. La responsabilidad
por hecho ajeno en los “Principios de Derecho europeo de
la responsabilidad civil” (PETL). Pag.7/26

32 Op. Cit Martin Casals, M.
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8/2021, siguiendo los dictados de la Con-
vencion internacional sobre los derechos de
las personas con discapacidad

Resulta curioso el caso de la codificacion
holandesa, pues en el intento de resolver
esas contradicciones en su tratamiento de
la responsabilidad civil, parece que mezcla
de todos los modelos que acabamos de
mencionar, utilizando como vector de dife-
renciacion la edad de los hijos.

La legislacion holandesa ha intentado con-
ciliar las contradicciones que se derivan de
los intereses contrapuestos entre padres e
hijos introduciendo en su cddigo civil una
gradacion por edades. Asi, la responsabili-
dad serd objetiva para los padres de meno-
res de 14 afos (aungue no se trata propia-
mente de un caso de responsabilidad obje-
tiva pues se limita a que la actuacion del
menor sea fruto de unilicito) y entre los 14 y
16 afios se aplica un régimen gue podiamos
denominar de culpa presunta, donde para
gue exista responsabilidad de los padres es
necesario gue el menor haya incurrido en
culpa, pero hay una inversion de la carga de

la prueba, ya que una vez demostrado ésta
seran los padres los que deberan demostrar
su conducta diligente. Y entre los 16 vy 18
afos no se fija ningun régimen especifico
de responsabilidad paterna, de modo que
se aplica la presuncion de inocencia para
estos, o que significa que resulta responsa-
ble el menor.3

Podemos comprobar la cadtica situacion
de este tema en las diversas legislaciones nacio-
nales, comprobando que la espafiola ha hecho
un esfuerzo mayor que otras por adaptar su co-
dificacion a las modernas exigencias de la digni-
dad del colectivo, aunque ese camino no ha
sido todo lo liso que podiamos imaginar como
veremos en el siguiente punto.

ll. EVOLUCION DE LA CODIFICACION
ESPANOLA RESPECTO A LA DISCAPACIDAD
Y SU TRATAMIENTO EN LA R.C.

Antes del cambio de paradigma en el trata-
miento juridico de la discapacidad (ley 8/2021)

33 arts. 6:164 y 6:160 BW




la doctrina jurisprudencial ya apuntaba en algu-
Nos casos en la misma direccion basandose en
la interpretacion restrictiva de la privacion de
los derechos fundamentales y en la aplicacion
del convenio de Nueva York. Asi podemos ex-
traer varios conceptos en este sentido de la STS
EDJ 2015/187094 STS (CIVIL) DE 20 OCTUBRE
DE 2015:

“Se citan las sentencias del Tribunal Supre-
mo de 29 abril 2009 y 24 junio 2013, que sos-
tienen el criterio restrictivo que debe imperar
en las limitaciones de los derechos fundamen-
tales y comporta, adoptando la medida que
sea mas favorable al interés del incapaz, evi-
tando una posible disfuncion en la aplicacion
de la Convencidn de Nueva York, que tenga en
cuenta de forma fundamental la importancia
que para las personas con discapacidad revis-
te su autonomia e independencia individual,
sus habilidades, tanto del dmbito personal y
familiar, que le permita sobrevivir indepen-
diente para cuidar de su salud, de su econo-
mia y sea consciente de los errores juridicos y
administrativos, reconociendo y potenciando
la capacidad acreditada en cada caso, mas alla
de la simple rutina protocolar, evitando que se
dé una verdadera muerte social y legal que tie-
ne su expresion mas clara en la anulaciéon de
los derechos politicos, sociales o de cualquier
otra indole reconocidos en la convencion. Pro-
cede instaurar los apoyos personalizados vy
efectivos en beneficio de la persona afectada
en la toma de decisiones, a efectos de prote-
ger su personalidad en igualdad de condicio-
nes con los demas permitiendo el ejercicio de
la capacidad obrar en las diferentes situacio-
nes que se planteen, siempre el plazo Mas cor-
to posible y mediante los controles periddicos
gue se realicen, como precisa el articulo 12 de
la convencion.”

En esta misma sentencia el alto tribunal
también introduce un tema axial en el trata-
miento de esta materia:

“La justificacion de la citada doctrina la ofre-
ce la STS de 29 de septiembre de 2009 (Rc.
1259/2006), de Pleno, que reitera la de 11 de oc-
tubre de 2012 (Rc. 617/2012), que en materia de
incapacidad y en la interpretacion de las normas
vigentes a la luz de la Convencion sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad, firma-
do en Nueva York el 13 de diciembre 2006 vy rati-
ficada por Espafa el 23 de noviembre de 2007,
sefala lo siguiente: “ la incapacitacion, al igual
que la minoria de edad, no cambia para nada la
titularidad de los derechos fundamentales, aun-
gue si que determina su forma de ejercicio.

/7

Es por ello por lo que no se puede regular
sin concretar el caso concreto y tampoco se
debe regular de forma rigida la situacién legal
del discapacitado.”

Vemos, pues, que yva antes de la interven-
cion del legislador con la ley 8/2021, la activi-
dad jurisprudencial ya anticipaba el camino a
seguir, que a su vez es una consecuencia logica
del encauzamiento normativo iniciado por la
convencion de Nueva York, y al cambio de mo-
delo que debe acompafar en una sociedad mo-
derna para el tratamiento equitativo de un co-
lectivo humano, que , no lo olvidemos, necesita
una especial consideracidén para conservar sus
derechos y sobre todo su dignidad, que en in-
numerables ocasiones en la historia ha sido vul-
nerada por el Unico motivo de pertenecer a un
grupo humano diferente y con dificultades para
defender sus libertades.

En este trabajo, como vemos, nos enfren-
tamos a un problema con multiples facetas-
legales, humanas, sociales, ... pero sobre todo
estamos ante la aplicacion de una de las pri-
meras funciones que debe cumplir el derecho,
gue es la tuitiva, que, siguiendo la definicion
de la RAE, significa e/ que guarda, ampara y
defiende. Para entender la situacion actual de
esta materia me parece relevante hacer una
breve recapitulacion de los antecedentes his-
téricos que nos han traido hasta aqui, para
después entrar en mas detalle en la evolucion
legislativa que deriva en la situacion actual,
analizando la vigente legislacion para definir
su ambito y virtudes y, en su caso posibles
areas de mejora, sobre todo en el concreto
caso del papel del curador y su posible res-
ponsabilidad civil.

3.1. Antecedentes histéricos

No entraremos en este trabajo en la evolu-
cién remota de la historia de la relacion de nues-
tra sociedad con la discapacidad, que como po-
demos imaginar, es larga y en muchos casos
penosa. Basta para el propdsito que nos ocupa,
con hacer un repaso del tema desde la instaura-
cion democratica hasta hoy, periodo de gran-
des cambios e importantes iniciativas que han
permitido la evolucion juridica y social del trata-
miento de esta realidad.

a) La Ley 13/1982 de 7 de abril
La primera ley que trata esta cuestion es la
ley 13/1982 de 7 de abril, Ley de Integracion So-

cial de Personas con Discapacidad, que ha fue
conocida como cologuialmente como “LISMI”.
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Esta ley, que entrd en vigor el 20 de mayo
de 1982, pretendia segun su articulo primero
desarrollar los derechos que recoge el articulo
49 de la Constitucion Espafiola reconociendo
“en razon a la dignidad que les es propia, a los
disminuidos en sus capacidades fisicas, psiqui-
cas o sensoriales para su completa realizacion
personal y su total integracion social, y a los dis-
minuidos profundos para la asistencia y tutela
necesarias.”

Como metafora del cambio operado por la
sociedad vy el legislador en este tema bastara
con leer el articulo dos, que habla literalmente
de “derechos del deficiente mental”, terminolo-
gia que hoy en dia provocaria, con razoén, aira-
das protestas y consecuencias negativas para el
redactor de la ley.?*

No obstante, el espiritu de la ley inaugura
un cambio de perspectiva y una ambicidon de

34 Ejemplo articulo periodistico: Cuando llamar
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cuidado para este colectivo de “minusvalidos”
(sic) a los que define como “toda persona cuyas
posibilidades de integracion educativa, laboral
o social se hallen disminuidos como consecuen-
cia de una deficiencia”’. En este texto el legisla-
dor se compromete a presentar en las Cortes
Generales un Proyecto de Ley en el que “se fija-
ran los principios y normas basicas de ordena-
cion y coordinacion en materia de prevencion
de las minusvalias. “, sin perjuicio de la elabora-
cion de un Plan Nacional de Prevencion de las
Minusvalias que se presentard igualmente las
Cortes Generales y de cuyo desarrollo se infor-
mara anualmente’®. Pero estas beatificas inten-
ciones no se ven refrendadas por la realidad, ya
gue el | Plan Nacional para el Bienestar Saluda-

“subnormal” a un discapacitado era politicamente correc-
to en Espafa. https:;/www.elindependiente.com/politi-
ca/2020/09/17/cuando-llamar-subnormal-a-un-discapaci-
tado-era-politicamente-correcto-en-espana/

35 Art. 9 Ley 13/1982 de 7 de abril, Ley de Integracion
Social de Personas con Discapacidad,




ble de las Personas con Discapacidad se esta-
blece en el marco de la agenda 2030 para el
periodo 2022-2026 (es decir, cuarenta anos
después)®

Esta ley incluye un catdlogo de prestacio-
nes sociales y econdmicas (Titulo V), de rehabi-
litacion (titulo VI), de integracion laboral (titulo
VID), de los servicios sociales (titulo VIII) y otros
aspectos como la movilidad, pero no entra en
un tema clave como es la incapacidad y sistema
tutelar de las “personas deficientes” (sic), aun-
que si que afirma en sus disposiciones finales
(concretamente en la primera) que en el plazo
de seis meses a partir de la entrada en vigor de
la ley el Gobierno someterd a las Cortes un pro-
yecto de ley que modifique los titulos IX y X del
Libro | del Vigente cddigo civil (en ese momen-
to) en “relacion con la incapacidad vy sistema tu-
telar de las personas deficientes.” (siento volver
sobre el tema, pero hoy en dia, esa denomina-
cidon se consideraria un insulto, aunque para
contextualizar el periodo, debemos pensar que
el texto estd firmado por Leopoldo Calvo-Sote-
lo como presidente hace mas de 40 afnos)

En esta ley vemos reflejado el enfoque ini-
cial del tratamiento legal que la sociedad otor-
gaba a este colectivo, enfoque que sufre multi-
ples variaciones a medida que la sociedad, vy
por consiguiente el legislador, va adoptando
nuevos puntos de vista que se sustancian en un
tratamiento cada vez mas justo y logico de la
realidad de la discapacidad. Asi, vemos como
en septiembre de 1994 ¥/, se modifican aspectos
de la cotizacion a la seguridad social de este co-
lectivo, en enero de 2002 se modifica el articulo
381 para que en empresas publicas y privadas
de mas de 50 trabajadores deba emplearse al
menos un 2% de trabajadores minusvalidos,
aunqgue esta obligacion puede ser eximida de
forma parcial o total a través de los acuerdos de
negociacion colectiva de dmbito nacional o en
su defecto de dmbito inferior, o en su caso por
voluntad del empresario- eso si, debidamente
comunicada a la autoridad laboral- por lo que |la
supuesta reforma quedd “descafeinada” en su
propia génesis.

La siguiente reforma importante fue la del
articulo 37 en la Ley 62/2003 8, donde el legis-

36 https:/www.mdsocialesa2030.gob.es/eu/dere-
chos/sociales/discapacidad/docs/Plan_Bienestar_Saluda-
ble_PcDdef.pdf

37 Real Decreto Legislativo 1/1994 de 20 de junio por
el que se aprueba el Texto refundido de la Ley general de la
Seguridad Social

38 Ley 62/2003 de medidas fiscales, administrativas
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lador se centra en la aplicacion del principio de
igualdad en la politica de empleo para trabaja-
dores con discapacidad, con la definicion de la
discriminacion directa e indirecta 3°

En los afos 2008 y 2009 se siguen produ-
ciendo reformas relativas a la revalorizacion de
pensiones y prestaciones sociales, pero el he-
cho mas relevante, que a la postre va a cambiar
todo el panorama legislativo sobre esta cues-
tion, se publico en el BOE 096 de 21/04/2008
donde el Estado Espafol ratifica la Convencién
sobre los Derechos de la Personas con Disca-
pacidad que se celebrd en Nueva York el 13 de
diciembre de 2006.

La ratificacion de Espafa de esta conven-
cion inicia, como veremos, un camino de trans-
formacion de nuestra legislacion sobre la disca-
pacidad que no culminarad hasta la promulga-
cion de la citada ley 8/2021 que ha supuesto
una auténtica revoluciéon en el paradigma nor-
mativo espafol ya que las personas con diversi-
dad pasan de ser objeto de derecho a sujeto de
derecho, con todo lo que ello conlleva.

El motor de este cambio debemos buscarlo
sobre todo en el art. 12 de esta Convencion que
dice literalmente:

Articulo 12

“lgual reconocimiento como persona ante la
ley

1. Los Estados Partes reafirman que las per-
sonas con discapacidad tienen derecho en to-
das partes al reconocimiento de su personali-
dad juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran que las
personas con discapacidad tienen capacidad ju-
ridica en igualdad de condiciones con las demas
en todos los aspectos de la vida

3. Los Estados Partes adoptaran las medi-
das pertinentes para proporcionar acceso a las
personas con discapacidad al apoyo que pue-
dan necesitar en el ejercicio de su capacidad ju-
ridica.

y del orden social.

39 “Existird discriminacién indirecta cuando una dis-
posicion legal o reglamentaria, una clausula convencional
o contractual, un pacto individual o una decision unilateral
del empresario, aparentemente neutros, puedan ocasionar
una desventaja particular a las personas con discapacidad
respecto de otras personas, siempre que objetivamente no
respondan a una finalidad legitima” Ley 62/2003.
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4. Los Estados Partes aseguraran que en to-
das las medidas relativas al ejercicio de la capaci-
dad juridica se proporcionen salvaguardias ade-
cuadas y efectivas para impedir los abusos de
conformidad con el derecho internacional en ma-
teria de derechos humanos. Esas salvaguardias
aseguraran que las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica respeten los derechos, la
voluntad y las preferencias de la persona, que no
haya conflicto de intereses ni influencia indebida,
que sean proporcionales y adaptadas a las cir-
cunstancias de la persona, que se apliquen en el
plazo mas corto posible y que estén sujetas a
examenes periodicos por parte de una autoridad
o un organo judicial competente, independiente
e imparcial. Las salvaguardias seran proporciona-
les al grado en que dichas medidas afecten a los
derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presen-
te articulo, los Estados Partes tomaran todas las
medidas que sean pertinentes y efectivas para
garantizar el derecho de las personas con disca-
pacidad, en igualdad de condiciones con las de-
mas, a ser propietarias y heredar bienes, contro-
lar sus propios asuntos econdmicos y tener ac-
ceso en igualdad de condiciones a préstamos
bancarios, hipotecas y otras modalidades de
crédito financiero, y velaran por que las perso-
nas con discapacidad no sean privadas de sus
bienes de manera arbitraria”

A la luz de esta nueva legislacion- recorde-
mos que los tratados validamente celebrados,
una vez publicados oficialmente en Espanfa, for-
maran parte del ordenamiento interno“°- las le-
yes posteriores deben cumplir los dictados que
alli se proclaman, lo que da lugar a nuevas y
profundas trasformaciones gue se plasman en
la reforma de la ley que nos ocupa por la ley
26/2011%, para acabar su vigencia siendo dero-
gada globalmente por el R, D. Legislativo 1/2013
por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y su inclusiéon social.

b) La ley 1/2013, de 29 de noviembre

Esta ley segun su disposicion derogatoria
Unica refunde y deroga las siguientes leyes:

a. LalLey13/1982, de 7 de abril, de integracién
social de las personas con discapacidad.

40 Articulo 96 Constitucion Espafnola de 1978.

41 Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion norma-
tiva a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad. Donde se modifica el art. 571
relativo a la construccion de viviendas adaptadas.
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b. La Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igual-
dad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal de las personas con
discapacidad.

c. Laley 49/2007 de 26 de diciembre, por la
gue se establece el régimen de infracciones
y sanciones en materia de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesi-
bilidad universal de las personas con disca-
pacidad.

El objeto de esta normativa segun su propie
texto es:

a. Garantizar el derecho a la igualdad de opor-
tunidades y de trato, asi como el ejercicio
real y efectivo de derechos por parte de las
personas con discapacidad en igualdad de
condiciones respecto del resto de ciudada-
nos y ciudadanas, a través de la promocioén
de la autonomia personal, de la accesibili-
dad universal, del acceso al empleo, de la
inclusion en la comunidad vy la vida inde-
pendiente y de la erradicacion de toda for-
ma de discriminacion, conforme a los arti-
culos 9.2,10, 14 y 49 de la Constitucion Es-
pafiolay a la Convencion Internacional so-
bre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad y los tratados y acuerdos interna-
cionales ratificados por Espanfa.

b. Establecer el régimen de infracciones vy
sanciones que garantizan las condiciones
basicas en materia de igualdad de oportu-
nidades, no discriminacion y accesibilidad
universal de las personas con discapaci-
dad.

Vemos que esta ley supone un avance en
el tratamiento de la diversidad ya gue se deta-
lan con mayor profundidad medidas de fo-
mento y defensa de este colectivo, incorporan-
do prestaciones sociales y econdmicas, de
proteccion de la salud, atencién integral, edu-
cacion, derecho a una vida independiente, ac-
cesibilidad, derecho al trabajo y a la participa-
cion en asuntos publicos, e incluso arbitra un
régimen de sanciones e infracciones en mate-
ria de igualdad de oportunidades, no discrimi-
nacion y accesibilidad.

Sin embargo, esta ley ignora un punto im-
portante como es una regulacion mas favorable
de los cargos tuitivos, ya que mantiene preemi-
nencia de la figura de la tutela frente a la curate-
la (como veremos mas adelante) omisidon que
dard , precisamente la razdn de la reforma que
se produce en la ley 8/2021 para completar el



cumplimiento estricto del texto de La Conven-
cion de Nueva York ( sobre todo en su articulo 12
y su tratamiento de la capacidad juridica de los
discapacitados, como veiamos anteriormente)

c) Ley 8/2021 de 2 de julio 42

Esta ley ha sido toda una revolucion en el
sistema juridico, modificando el enfoque del
ejercicio de la capacidad juridica de personas
con discapacidad realizando una alteracion fun-
damental a raiz de su promulgacioén el 2 de ju-
nio de 2021. Esta ley declara en su preambulo :
“La presente reforma de la legislacion civil y
procesal pretende dar un paso decisivo en la
adecuacion de nuestro ordenamiento juridico a
la Convencion internacional sobre los derechos
de las personas con discapacidad, hecha en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006, tratado
internacional que en su articulo 12 proclama que
las personas con discapacidad tienen capacidad
Jjuridica en igualdad de condiciones con las de-
mas en todos los aspectos de la vida, y obliga a
los Estados Partes a adoptar las medidas perti-
nentes para proporcionar a las personas con
discapacidad acceso al apoyo que puedan ne-
cesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.
El propdsito de la convencion es promover, pro-
teger y asegurar el goce pleno y en condiciones
de igualdad de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales por todas las perso-
nas con discapacidad, asi como promover el
respeto de su dignidad inherente.”

Es decir, el legislador ,con esta ley, realiza un
esfuerzo por adaptar la norma a las logicas exi-
gencias del respeto a la dignidad de las perso-
nas, respeto gque debe de tener una version
agravada y minuciosa para acoger los derechos
de este colectivo, que por su propia naturaleza
estd mas expuesto que ningudn otro a la erosion
de su dignidad y por consiguiente a la vulnera-
cion a sus mas elementales derechos, agravado
por el frecuente hecho de que en ocasiones no
pueden hacer valer sus prerrogativas por si mis-
mMos.

Como vemos, la nueva ley sustituye la ante-
rior version de “capacidad modificada judicial-
mente” o “incapacitacion” por un entorno don-
de la voluntad de la persona con diversidad ad-
quiere un papel central en las decisiones que les
afectan. Recordemos que técnicamente no

42 Ley de Apoyo a las Personas con Discapacidad en
el ejercicio de su Capacidad Juridica: Ley 8/2021 de 2 de
julio por la que se reforma la legislacion civil y procesal para
el apoyo de las personas con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica. Se publica en BOE N. 132 de 3 de junio
de 2021.
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existen discapacitados, ya que todas las perso-
nas poseen capacidades en mayor o menor me-
dida y esta realidad, obviada durante muchos
afos por la sociedad vy el legislador, es el motor
qgue impulsa este cambio de perspectiva en la
proteccion y tratamiento legal de las personas
gue conforman este colectivo.

3.2. El Articulo 299 del Cédigo Civil

La nueva redaccion del este articulo es la
piedra de toque del modelo que podemos de-
nominar de “plena responsabilidad” que pro-
pugna la nueva ley 8/2021 de 2 de junio y su
texto integro reza:

“La persona con discapacidad respondera
por los dafios causados a otros, de acuerdo
con el Capitulo Il del Titulo XVI de Libro
Cuarto, sin perjuicio de o establecido en
materia de responsabilidad extracontractual
respecto a otros posibles responsables”.

La consecuencia de la reforma de la ley 8/21
en nuestro CC es la aparicion de este articulo
redactado de esta manera tan criptica.

Realmente podemos preguntarnos si era
necesario esta modificacion por parte del legis-
lador, ya que, por un lado, remite a la codifica-
cion tradicional de las obligaciones que nacen
de la culpa o la negligencia (articulos 1902-1910)
y en la segunda parte hace una enigmatica refe-
rencia a “otros posibles responsables”, que, a su
vez, nos lleva a un necesario trabajo de exégesis
para su interpretacion.

La idea central de esta nueva interpretacion
reside, como hemos visto, en la intencion de
gue los discapacitados asuman la responsabili-
dad por los “daflos causados” en funcién de la
nueva perspectiva que pretende dar la respon-
sabilidad sobre sus propios a asuntos, lo que
era contrario a la jurisprudencia anterior a esta
ley 4. Desde ese punto de vista, la redaccion de
este articulo no hace sino remarcar ese cambio,
cosa gue podemos entender como una conse-
cuencia logica del cambio de paradigma.

Sin embargo, como vemos, la redaccion de
este nuevo articulo no supone un cambio radi-

43 Apud. op. Cit. Eugenio Llamas Pombo: SAP Barce-
lona 11 octubre 2012 (Rec. 717/2011) afirma que «la existen-
cia de enfermedades, también las psiquicas, es algo inevi-
table para el ser humano. Si un dafio deriva directamente
de una enfermedad participa del grado de inevitabilidad
que afecta a la propia dolencia». Y la SAP Malaga 19 ene-
ro 2017 (Rec. 378/2014) proclama que «no puede exigirse
responsabilidad a quien causa un dano debido, unicamente,
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cal como se podia suponer de su propio plan-
teamiento-al menos en el punto que nos ocupa-
sino Mas bien un simple recordatorio de que la
situacion de la responsabilidad de las personas
con discapacidad ha cambiado su enfoque.
Pero, entonces podemos preguntarnos: da
quién se refiere cuando habla de “otros posibles
responsables?

Segun leemos en el art. 1903 CC la Unica
otra responsabilidad extracontractual que se
puede apreciar es la del curador en el caso que
nos ocupa 4, asi que épor gqué menciona el art.
299CC “otros” posibles responsables?, {Quié-
nes son?

Responde a esto Llamas Pombo* diciendo:

“En consecuencia, la referencia a esos
«otros posibles responsables» hay que en-
tenderla referida a todos ellos, es decir, no
sélo al curador, sino también a los designa-
dos voluntariamente, al guardador de he-
cho y al defensor judicial. Y, ademas, fuera
de toda idea de numerus clausus, todos
aquellos otros que, por hecho propio, iha-
yan podido contribuir causalmente a la pro-
duccion del dano; pero para esto no haria
falta que lo sefale el art. 299, pues ya queda
bastante claro en el art. 1902 CC”

Ademas de la resolucion de este enigma, el
art. 299 CC plantea también una antinomia en
SU MisMo seno, pues en su redaccion presente,
mediante su vinculacién al art. 1903 CC 46 (y
también al 61 LORPM*), la responsabilidad por
hecho ajeno gue dibuja es de caracter directo,
solidario o subsidiario, esto es, cualqguier perso-
na que se determine como responsable puede
ser demandada de manera directa por los da-
Aos causados por las personas a las que repre-
sentan - sin que ello libere de responsabilidad a

a una enfermedad que padece y de la cual no es responsable
en ningun gradox.

44 Art. 1903 CC:

La obligacién que impone el articulo anterior es exigible no
solo por los actos u omisiones propios, sino por los de aque-
llas personas de quienes se debe responder. (...)

Los curadores con facultades de representacion plena lo
son de los perjuicios causados por la persona a quien pres-
ten apoyo, siempre que convivan con ella. (...)

45 Eugenio Llamas Pombo Op. Cit. La responsabili-
dad civil de las personas con discapacidad.

46 Art. 1902 CC: “El que por accion u omision causa
dafo a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado
a reparar el dano causado.”

47 Art.61.3 L.O. Responsabilidad Penal del Menor:”
Cuando el responsable de los hechos cometidos sea un me-
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las mismas- y ademas lo deben hacer con inver-
sion de la carga de la prueba- deben demostrar
gue no han sido negligentes- todo lo cual es in-
compatible con la misma responsabilidad por
hecho ajeno que describe el art. 120 CP.

La responsabilidad por hecho ajeno en su
version penal tiene caracter subsidiario, es de-
cir, solo tiene lugar en caso de gque se demues-
tre la insolvencia del condenado por el delito y
ademas en este caso no existe inversion de la
carga de la prueba.*®

Este problema, conocido por el legislador 4°
le ha obligado a modificar también el cddigo
penal al albur del nuevo enfoque de la ley
8/2021, como reconoce en la exposicion de mo-
tivos:

«para mantener la coherencia del sistema, la
reforma hace también necesaria la modifi-
cacion de dos preceptos del Codigo Penal
en materia de responsabilidad civil derivada
del ilicito penal cuando dicha responsabili-
dad recae sobre persona distinta del autor
del hecho delictivo, y la disposiciéon adicio-
nal primera para adaptarla a la nueva regu-

nor de dieciocho afos, responderan solidariamente con él
de los dafnos vy perjuicios causados sus padres, tutores, aco-
gedores y guardadores legales o de hecho, por este orden.
Cuando éstos no hubieren favorecido la conducta del menor
con dolo o negligencia grave, su responsabilidad podrd ser
moderada por el Juez segun los casos.”

48 Art. 11811 CP: “En los casos de los numeros 12 vy

2, 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 me-
diado culpa o negligencia por su parte vy sin perjuicio de la
responsabilidad civil directa que pudiera corresponder a los
inimputables.”

49 Segun Diaz Alabart explica: “Siendo asi que sola-
mente hay una responsabilidad civil, la primera pregunta a
hacerse es el porgué de la existencia de una doble regula-
cion de la materia en nuestro ordenamiento juridico.

La razdén es historica. Durante el periodo codificador espa-
Aol, desde el célebre desideratum recogido en el articulo
258 de la Constitucion de 1812: «El Codigo civil y criminal v el
de Comercio seran unos mismos para toda la monarquia...»,
hasta 1889, fecha de promulgacion de nuestro Codigo ci-
vil, fueron muchos e infructuosos los intentos de codificar
la legislacion civil. En cambio, la codificacion de la legisla-
cion penal siguid caminos muy diferentes, pues ya en 1822
se promulgo el primer Codigo de esa materia. Ello explica
seguramente que la responsabilidad civil por danos deri-
vados de delitos o faltas se contemplara en textos legales
penales, en lugar de regular toda la responsabilidad civil (sin
que importe que los danos a resarcir los causara un ilicito
penal o civil), en el codigo civil, como ocurre en casi todas
las legislaciones europeas”. La responsabilidad por los ac-
tos ilicitos dafiosos de los sometidos a patria potestad o
tutela. Silvia Diaz Alabart. Anuario de derecho civil, ISSN
0210-301X, Vol. 40, N.2 3,1987, pags. 795-894:
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lacidn. Se aprovecha la reforma para corre-  la ley 8/2021 ya era consciente de la debilidad
gir el error que implicaba la referencia a los  de esta reforma. Segun escribe Torres Costas *°:
imputables».

“la CGC comisionada para establecer una

El problema es que la nueva reforma no so- nueva regulacion de la discapacidad adap-
luciona el asunto y nuestra legislacion sigue tada a la Convencion de Nueva York actud
manteniendo esa disfuncidon que representan con prudencia y prefirio no alterar las vetus-
dos visiones diferentes sobre una misma reali- tas reglas contenidas en los articulos 1902 y
dad juridica, y se mantiene el establecimiento siguientes, en espera de una futura moder-
de consecuencias “civiles” establecidas por el nizacion global de las mismas, sin duda,
Codigo Penal gue tienen un tratamiento dife- muy necesaria

)>Z—;U—|OOUI

rente de las propias consecuencias “civiles” es-
tablecidas por el Codigo Civil

50 Torres Costas M.E, op. Cit. La capacidad Juridica

La comision General de Codificacion (CGC) s . .
a la luz del art. 12 de la Convencion De la Naciones Unidas

que redactd el anteproyecto de ley que origind ¢\ '3 biscapacidad. 2020, Ed. BOE. Pag. 327,
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Y continda con una anotaciéon que dice:

“Efectivamente, el informe consultivo emiti-
do por el Consejo Fiscal considera que el pre-
cepto debiera ubicarse no en el Libro | del CC,
sino en el Capitulo Il del Titulo XVI del Libro IV, al
tratarse de una regla de responsabilidad civil
extracontractual. Garcia Rubio, 2018-1.192, llama
la atencion sobre el hecho de que el articulo
489-2 del Code civil francés también se encuen-
tra situado entre las normas destinadas a la pro-
teccion juridica de los mayores”

Las implicaciones ontoldgicas de este pro-
blema nos llevarian mas alla de los limites de este
texto, asi pues, baste decir que el legislador ha
perdido una oportunidad de unificar este “siste-
ma dual” que tenemos en la actualidad vy, eviden-
temente se ha quedado muy corto con la redac-
cion de este articulo 299 CC vy la mencionada
modificaciéon de los articulos del cddigo Penal.

Maria Dolores Moreno Marin, Profesora
Doctora de Derecho Civil de la Universidad de
Cordoba, indica en su trabajo “nueva vision cri-
tica” que la Nueva redaccion de la Ley lo que
pretende es que las personas con discapacidad
tengan mas autonomia en su vida diaria.”

En nuestra opinion ,como hemos dicho an-
teriormente, esta via de “empoderamiento” -si
se me permite la expresion- de las personas con
discapacidad es correcta y permite esa mayor
libertad, pero no responde con el mismo criterio
a la nueva responsabilidad que emerge de esa
nueva vision, lo que coloca en riesgo sobre todo
la responsabilidad patrimonial del curador.

Tomas Rubio Garrido, Profesor de la Univer-
sidad de Sevillal, no ve sino una gran complica-
cion la modificacion de “persona incapacitada”
por la persona que precisa medidas “de apoyo
”, dado que hay que describir perfectamente en
qué consisten, como si de clausulas generales
se tratara.

Sin duda, la formula legal abierta realizada
por Dofa Marta Lopez Valverde® | en su articulo
sobre “la nueva vision de la incapacidad” indica
que la reforma normativa conlleva algunas ven-
tajas: poder abordar problemas objetivos que,
de forma cientifica, no entran en el cuadro tradi-
cional de la demencia (toxicomanias; ludopa-

51 Moreno Marin, M.D. Diario La Ley, N2 10107, Sec-
cion Tribuna, 11 de Julio de 2022, Wolters Kluwer ,LA LEY
6496,/2022.

52 Marta Lopez Valerde , en su articulo sobre “la nue-
va vision de la incapacidad
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tias; trastornos alimentarios graves, psicopatias
en conexion con redes sociales, fashion-victims,
etc.). Pero también evidencia riesgos graves: no
se determina de forma exacta qué se ha de en-
tender por persona que requiere medidas de
apoyo, con cauces muy holgados de auto provi-
sidn y/o de transito a través de la jurisdiccion
voluntaria. Riesgos que hacen palidecer si se
observa atentamente en cdémo fueron utiliza-
das, en algunos ordenamientos con pulsiones
totalitarias, diferentes cldausulas generales en
esta materia.

Dofa Marta Lopez Valverde (2021) opina
gue desde el siglo XIX el art. 1.902 del Cdodigo
Civil ha sido la base juridica para resolver los su-
puestos que acontecian conforme a la realidad
social, actualmente también ha de ser acorde a
la realidad factica de las personas con discapa-
cidad y obtener todos los recursos para que el
Derecho de Dafios reconozca a la persona con
diversidad en igualdad de condiciones con las
demas.

El Derecho de Dafos vy el Derecho de la Dis-
capacidad han de fundirse para ofrecer conjun-
tamente a las personas con diversidad todas las
garantias, recursos, mecanismos y fundamentos
juridicos que necesiten para que sean personas
con igualdad de oportunidades, sin discrimina-
cion, con participacion e inclusiones plenas vy
efectivas en la sociedad, con el ejercicio pleno
de TODOS sus derechos.

De forma colateral, me parece discutible la
equiparacion, bajo la mencionada clausula ge-
neral, de personas que tienen problemas de au-
togobierno con aguellas que sencillamente pue-
den precisar ayuda para expresar su libre volun-
tad en actos concretos (ciego, sordo, en su
caso, entendidos en términos funcionales, etc.).
Tengo el temor que, de manera ingenua, se ha-
yan mezclado churras con merinas, en un extre-
mo que siempre cuidadosamente separaron to-
dos los legisladores historicos. A mi juicio, aun
en contra de los pronunciamientos de la ley, la
praxis deberd seguir enfocando esta materia
desde la Optica estricta de las circunstancias
gue inciden en el autogobierno personal libre
de manera estable o duradera.

Coincido plenamente con Dofia Esperanza
Alcain Martinez %3, Profesora titular de Derecho
civil de la Universidad de Granada y Patrona de
la Fundacion Derecho y Discapacidad, cuando
indica que desde el siglo XIX el art. .902 del Co-

53 Alcain Martinez.E. “La responsabilidad civil de las
personas con discapacidad: conexion entre el derecho de



digo Civil ha sido la base juridica para dar res-
puesta a los supuestos que se iban planteando
conforme a la realidad social, actualmente tam-
bién ha de responder a la realidad de las perso-
nas con discapacidad y desplegar todos los re-
cursos para gue el Derecho de Dafos incorpore
a la persona con discapacidad en igualdad de
condiciones con las demas.

Para ello el Derecho de Dafos y el Derecho
de la Discapacidad han de conectar para ofre-
cer conjuntamente a las personas con discapa-

dafos vy el derecho de la discapacidad”.

385

cidad todas las garantias, recursos, mecanismos
y argumentos juridicos necesarios para que
sean sujetos de pleno derecho conforme a los
principios de igualdad de oportunidades, no
discriminacion, participacion e inclusion plenas
y efectivas en la sociedad, autonomia personal,
accesibilidad universal y el respeto de la digni-
dad inherente, incluida la libertad de tomar la
propias decisiones.

En conclusion, creo que es positiva la crea-
cion del Capitulo VI con la rubrica “Responsabi-
lidad por dafios causados a otros” porque sitla
a la persona con discapacidad en el marco del
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Derecho de Daflos, como un sujeto mas, al que
habrd qgue aplicar las normas, los criterios juris-
prudenciales, y la doctrina que de forma conti-
nua se van elaborando con cada caso en con-
creto, aungue falte por recorrer, como decimos,
una parte del camino.

En la propia Exposicion de Motivos de la
Ley queda expresamente reflejada esta concep-
cion cuando indica :“la comprension de las per-
sonas con discapacidad como sujetos plena-
mente capaces, en la doble dimension de titula-
ridad y ejercicio de sus derechos, ha de reper-
cutir también de modo ineluctable en la idea de
responsabilidad, lo que ha de conllevar el corre-
lativo cambio en el concepto de imputacion
subjetiva en la responsabilidad civil por hecho
propio y en una nueva y mas restringida con-
cepcion de la responsabilidad por hecho ajeno.”

Tal es la linea seguida, entre otras, en la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de
11 de octubre de 2012 (15), en la que un sefor se
precipitd desde un edificio de 9 plantas sobre el
local almacén sito en los bajos del inmueble oca-
sionando dafos en la cubierta vy altillo de dicho
local-almacén. Su propietaria, reclama el coste
de la reparacion valorada en 6.815,42 euros.
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En este caso, el factor principal es la cordu-
ra del imputado, pues es cierto que el hombre
saltd desde el techo de un edificio de nueve pi-
sos, pero lo hizo debido a un brote de la enfer-
medad mental gue padecia: “esquizofrenia pa-
ranoide”.

La resolucion estipula que “el  Art. 1902
CC impone el deber de responsabilidad por los
dafios causados por unapersonaa otra “por cul-
pa o negligencia”.

Por lo tanto, la ley exige que el dafo haya
ocurrido por negligencia y aunque ahora existe
una tendencia para objetivar la responsabili-
dad, todavia exi s teel requisito legal de
gue si se prueba que el dafo ocurrid sin su par-
ticipacidon entonces se debe satisfacer cualquier
reclamacion. Se desestimo.

En definitiva, la responsabilidad por negli-
gencia requiere que el autor del dafio sea negli-
gente, es decir, capaz de actuar con diligencia.

Esta capacidad s élo la poseen personas
gue pueden comp r ender gue su comporta-
miento puede causar dafo y ajustar su compor-
tamiento en consecuencia a este conocimiento.




IV. LA CULPA DE LA VICTIMA
INIMPUTABLE EN LA JURISPRUDENCIA.

La tesis que defiendo en este trabajo es,
como va he dicho, que la reforma actual es un
gran paso en la adecuacion del trato a este co-
lectivo, pero como vemos hay determinados as-
pectos que pueden ser mejorados. Estas areas
de mejora, de las cuales hemos mencionado al-
guna en el trascurso de este trabajo, exigen di-
ferentes niveles de dificultad para su resolucion.
Por ejemplo, la reforma de la disfuncion que co-
mentabamos anteriormente -el problema de la
doble version de la responsabilidad civil y pe-
nal- requiere un enorme grado de esfuerzo, ya
gue como si se tratara de un cesto de cerezas
(si se me permite la metafora), cuando sacamos
una vemos que |leva aparejada otra diferente
gue a su vez arrastra otra mas... En mi caso, y en
el del reformador de la ley, es muy posible que
acabe con todo el cesto.

Sin embargo, hay otras reformas que no im-
plican una dificultad de semejante calado vy po-
drian resultar claves para determinadas situa-
ciones en las que se ve implicada la responsabi-
lidad civil por hecho ajeno y la consiguiente in-
demnizacion por la misma.

Un ejemplo claro de ello es la derivacion de
la responsabilidad por acciones del discapacita-
do/menor que acaben con una importante ero-
sién del patrimonio del curador/tutor (o incluso
en algunos casos de la institucion tutelar o cen-
tro de servicios de discapacitados)

Estamos hablando de un caso especifico en
el cual los tutores y curadores se ven abocados
a grandes problemas econdmicos, cuando ha-
biendo demostrado ausencia de culpa o negli-
gencia, no obstante, son responsables y acaban
asumiendo las consecuencias gue las pueden
llevar a tener graves problemas econdmicos.

En otras areas de la responsabilidad civil
quizd con mas importancia numérica o visibili-
dad social, como por ejemplo trafico, empleo,
accidentes lab orales, etc., el estado asume el
abono de las indemnizaciones a estos terceros
gue han sufrido el perjuicio dotandoles de una
proteccion o garantia que no existe en los casos
gue estamos analizando. Por si ello no fuera su-
ficiente agravio comparativo, las aseguradoras
atienden todo tipo de responsabilidad civil-in-
cluso la de una mascota- pero no hay ningun
seguro especifico para la responsabilidad pro-
veniente de un discapacitado.

Incluso la empresa vinculada a la ONCE-Ilu-
nion- gque se autodenomina como seguros para
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personas con discapacidad, carece de ese tipo
de aseguramiento, mientras tiene uno especifi-
co para cubrir la responsabilidad civil y dafios
de personas gue utilizan una silla de ruedas,
pero nada para ocasiones fuera de esta circuns-
tancia o para personas que no las utilicen, es
decir, se parece mas a un seguro de responsabi-
lidad civil de trafico.

Todo esto propicia una situacion de riesgo
sobre ciertas personas, sobre todo para ague-
llas personas con poca capacidad econdmica a
las que se les situa al filo del abismo por el mero
hecho de ser tutores o curadores de terceros.
(recordemos gue muchas veces lo hacen volun-
tariamente cuando no obligados por la relacion
de parentesco).

La Jurisprudencia sobre la culpa de la victi-
ma inimputable encierra en si misma una “con-
tradictio in terminis” ya que se trata de determi-
nar la culpa de alguien a quien por definicidon no
se puede culpar. El supremo se resiste a decla-
rar culpa exclusiva de la victima, asi en una sen-
tencia del STS de 1 de febrero de 1989, donde
un nino es atropellado por irrumpir inesperada-
mente en la calzada, el alto tribunal declara que
no existe culpa de la victima y se atribuye una
actitud culposa al conductor, lo cual parece una
interpretacion cuando menos curiosa.

Siguiendo el mismo camino en una senten-
cia del 8 de noviembre de 1995, sobre la respon-
sabilidad de un niflo que se amputa un brazo
con una maguina cosechadora autopropulsada,
el tribunal afirma que no se puede declarar la
culpa exclusiva de la victima porgue “a los niflos
de cuatro afios nunca se les puede declarar cul-
pables de sus propios danos”, de modo que se
declara culpable al propietario de la maquina.

Este mismo patron podemos ver en el caso
de un menor de gquince afos “imprudente e irre-
flexivo” que, para recoger una bola perdida en un
partido de pelota, salta por un murete en vez de
utilizar el pasillo que estaba cercano, y como con-
secuencia sufre un accidente, siendo declarado
en concurrencia de culpa el ayuntamiento que ha-
bia organizado el evento. (STS 28 mayo de 1981).

Pero si hay una sentencia que reconoce la
irresubilidad de este problema es la STS de 14
de febrero de 2000. En este caso una alumna
de un colegio sufre graves heridas cuando in-
tenta suicidarse arrojandose desde una ventana
del aula y estableciendo la culpa del colegio, di-
ciendo la propia sentencia que si hubiera sido
mayor de edad no se hubiera apreciado la culpa
de la institucion.
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Vemos pues que no existe una facil resolu-
cion de este oximoron, pues para evitar que el
menor/incapa citado se quede sin indemniza-
cidn se crea una artificialmente una derivacion
hacia un agente que en muchas ocasiones no
incurre en ninguna culpa.

Esta teoria de” desviacion” que desnaturali-
za la culpa exclusiva de la victima tiene como
consecuencia en muchos casos la reparacion
defectuosa del daffio ya que en estos casos de
inimputables (incapaces de culpa civil) la juris-
prudencia suele admitir una reduccion del quan-
tum indemnizatorio basandose en esta trasfe-
rencia artificial de la culpa, intentando conciliar
la sobreproteccion del menor y el derecho de
los afectados a recibir una compensacion por el
dafo.

Podiamos preguntarnos por los motivos rea-
les de esta conducta aparentemente erratica,
pero en mi opinidn tiene mucho que ver con la
anuencia del juzgador para imputar todas las
consecuencias de esos actos a los inimputables y
su consecuente traslacion de responsabilidades
patrimoniales a sus tutores/curadores, en el en-
tendimiento ,de la creacion de una posible carga
injusta y muchas veces inasumible para estos, lo
que les obliga a seguir un camino ciertamente
paraddjico. Es, posiblemente ,el amparo estatal
de esta responsabilidad lo que evitaria esos titu-
beos del poder judicial y garantizaria con mayor
eficacia los derechos de todas las partes.

Las soluciones “de lege ferenda” que se han
propuesto en este campo se pueden dividirse
en dos grupos. La primera solucién propuesta
seria la plena objetivacion de la responsabilidad
civil (como hemos visto en la jurisprudencia
francesa), aunque este camino, ciertamente, pa-
rece extrema vy nos llevaria a la desaparicion de
la responsabilidad subjetiva, con lo que la culpa
dejaria de tener la relevancia que tiene actual-
mente como titulo de imputacién vy el riesgo
como titulo de atribucién, con lo que Unicamen-
te quedaria la produccion del dafio como sus-
tantivador de la causa. Este sistema recuerda
ciertamente a la aplicacion del criterio de los
pueblos primitivos que veiamos en los antece-
dentes historicos.

Otra via de solucion, mas razonable y mo-
derna consistiria en aplicar un mecanismo de
solidaridad social que en palabras de >*Maria
Medina que no “individualice en el agente dafio-
S0 su responsabilidad en consonancia con el art.
11.2 de la Ley del Proteccion juridica del Menor.”

54 Ver “La culpa de la victima en la produccion del
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Este mecanismo segun Medina Crespo,
M55 no es otro gue la instauracion de un segu-
ro obligatorio de responsabilidad civil que de-
berian contratar aguellos agentes danosos
gue desplieguen actividades especificas de
riesgo, de manera que actuase como protec-
tor de la responsabilidad del agente dafoso vy
a la vez, como seguro de accidentes en aque-
llos casos en los que los dafios sufridos por los
menores/incapacitados no dieran lugar a la
responsabilidad del del agente dahoso res-
ponsabilidad en consonancia con lo dispuesto
en el articulo 1.2 de la LPJM %6

dano extracontractual”. Medina Alcoz, M. Editorial Dykinson.
Afo 2012. Pags 321-323

55 Ver Medina Alcoz op cit. “la culpa de la victima...”
nota 143: “En este sentido, Medina Crespo, M. (Responsabili-
dad civil..., cit., p. 149) afirma que la clave es que «si se con-
sidera progresivamente justo que la victima auto causante
sea resarcida [...] la solucion ha de hallarse extramuros de la
responsabilidad civil, insertdndola en un seguro obligatorio
que garantice esta restauracion». También dice PROENCA,
J. C. B. (ob. cit, pp. 555-556) que la tutela que requieren
los menores encuentra un apoyo importante en la existencia
del mecanismo del seguro, como forma de diluir el posible
exceso de una responsabilidad individual.”

56 Art. 1.2 LPJM: Serdn principios rectores de la ac-
tuacion de los poderes publicos en relacidon con los meno-
res:

a. La supremacia de su interés superior.

b. El mantenimiento en su familia de origen, salvo que no
sea conveniente para su interés, en cuyo caso se garantiza-
ra la adopcion de medidas de proteccion familiares y esta-
bles priorizando, en estos supuestos, el acogimiento familiar
frente al institucional.

c. Su integracion familiar y social.

d. La prevencion y la deteccion precoz de todas aquellas
situaciones que puedan perjudicar su desarrollo personal.

e. La sensibilizacion de la poblacion ante situaciones de des-
proteccion.

f. El cardcter educativo de todas las medidas que se adop-
ten.

g. La promocion de la participacion, voluntariado y solida-
ridad social.

h. La objetividad, imparcialidad y seguridad juridica en la
actuacion protectora, garantizando el caracter colegiado e
interdisciplinar en la adopcion de medidas que les afecten.

i. La proteccién contra toda forma de violencia, incluido el
maltrato fisico o psicoldgico, los castigos fisicos humillantes
vy denigrantes, el descuido o trato negligente, la explotacion,
la realizada a través de las nuevas tecnologias, los abusos
sexuales, la corrupcion, la violencia de género o en el ambito
familiar, sanitario, social o educativo, incluyendo el acoso es-
colar, asi como la trata vy el tréfico de seres humanos, la mu-
tilacion genital femenina y cualquier otra forma de abuso.

j. La igualdad de oportunidades y no discriminacion por
cualquier circunstancia.

k. La accesibilidad universal de los menores con discapaci-
dad vy los ajustes razonables, asi como su inclusion y partici-
pacion plenas vy efectivas.

I. El'libre desarrollo de su personalidad conforme a su orien-
tacion e identidad sexual.



(ley de proteccion Juridica del menor)”s’

La implantacion de este seguro equipararia
esta area con otras actividades generadoras de
riesgos especificos como automoaoviles, ferroca-
rriles, parques de atracciones, teleféricos, pisci-
nas publicas, etc.

En palabras de Medina Alcoz:

“Se trata de una perspectiva de “jure con-
dendo” que, en principio, parece trastocar los
fundamentos del sistema, pero, en la medida en
que, confirmado el criterio de la irresponsabili-
dad del agente, se introdujera la obligacion del
asegurador, como cobertura de accidentes, se
daria una solucion cualitativamente idéntica a la
aportada por la legislacion para los accidentes
laborales, insertdndose dentro del mas amplio
Derecho de darfos” %8

Pero esta solucion en nuestra opinidn es de
solo tedrica, ya que obliga a incluir a todos los
menores/discapacitados en este sistema de
proteccion sin que se demuestre per se su peli-
grosidad, haciendo practicamente inviable su
aplicacion , pues la instauracion de un seguro
generalizado careceria de justificacion social,
aparte de estigmatizar a todos los menores in-
cluyéndolos en un grupo de riesgo por el mero
hecho de serlo.

La resolucion de este problema, a nuestro
juicio, no puede venir de nuevo sino de la soli-
daridad social, mediante ayudas estatales y es
precisamente en este punto donde nos reen-
contramos con uno de los ejes discursivos de
este trabajo, que trata precisamente de la mo-
dulacion del excesivo dafio individual que pue-
de suponer en determinadas ocasiones la asun-
cion de las funciones de curatela para el cau-
sante del dafo vy, sobre todo, para el mismo cu-
rador.

No parece, pues, inadecuado pedir esa soli-
daridad institucional que en otros casos si que
se aplica sin que cree disfunciones sociales- por
ejemplo, victimas de terrorismo o violencia de
género- teniendo, ademas, el tema que nos
OoCupa una repercusion numerica menor y un
impacto econdmico mas limitado (quiza esa
misma modestia esta en la génesis de la menor

m. El respeto vy la valoracion de la diversidad étnica y cul-
tural.

57 Medina Alcoz, M. Op. Cit. “la Culpa de la victima...”
pag. 324
58 Medina Alcoz, M. Op. Cit. “la Culpa de la victima...”

039.343
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atencion juridica y econdmica que produce este
contexto).

El problema que nos ocupa se ve agravado
por la reticencia jurisprudencial a aplicar la difu-
sa clausula de exclusion que define el art. 1903
en su parrafo séptimo, la que invierte la carga
de la prueba demostrando que el afectado em-
pled toda la diligencia del “buen padre de fami-
lia” para prevenir el dafo, cosa que en numero-
sas ocasiones es practicamente imposible. Es
decir, la jurisprudencia cercena, de facto, la uni-
ca via de escape que proporciona la ley para
demostrar gue su actuacion no fue negligente.

La elasticidad vy el caracter inespecifico del
concepto abre un camino a la interpretacion ju-
risprudencial que, como decimos, tiene el efec-
to de trasformar su responsabilidad de los tuto-
res/curadores en objetiva, sin dejar espacio a la
posibilidad de que el vigilante pueda ser exone-
rado al demostrar que actud con la debida dili-
gencia.

En palabras de DIAZ ALABART:

“Se exige, pues, a los padres y tutores, a te-
nor de esta postura jurisprudencial, lo que
éstos no pueden realizar: una vigilancia y
educacion de tal tipo que dé como resulta-
do la imposibilidad material de que se pro-
duzca ningun hecho dafioso. Porque si se
produce, segun nuestros Tribunales, es por-
que no ha existido la diligencia debida. Di-
cha vigilancia supondria excederse en las
potestades que padres y tutores tienen so-
bre menores e incapacitados, nhegando a és-
tos el ambito de la libertad personal que les
corresponde por su edad de acuerdo con el
sentir social.” >°

Asi se reconoce en la STS de 11 de marzo de
2000 (FD 29) % que resolvid un caso de un nifo
gue con un tirachinas causa lesiones oculares a
otro niflo y el alto tribunal declara la responsabi-
lidad de los padres que ostentan la patria potes-
tad :"Los hechos probados conforman culpa del
articulo 1902 del Codigo Civil y segun la jurispru-
dencia de esta Sala resultan responsables los
padres que ostentan la patria potestad, al ser el
causante menor de edad y vivir en su compania,

59 Op. Cit. “La responsabilidad por los actos ilicitos
danosos de los sometidos a patria potestad o tutela” Silvia
Diaz Alabart. Anuario de derecho civil, ISSN 0210-301X, Vol.
40, N.2 3,1987, pags. 795-894

60 STS 234/2000, 11 de marzo Sala 12 Civil: en primera
instancia se les condena a los padres al pago de 4.173.000
pesetas (aprox. 25.000€). En la apelacion se les condena
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tratandose de una responsabilidad por semi-
riesgo, con proyeccion de cuasi-objetiva que
procede aunque los padres no estén presentes
en el momento de cometerse el hecho (Ss. de
10-3-1983, 22-1-1991 y 7-1-1992). Se trata de culpa
propia de los progenitores por omision de los
necesarios deberes de vigilancia y control de sus
hijos menores de edad (Sentencias de 24-3-1979,
1-6- 1980, 10-3-1983, 7-1-1994 y 29-5-1996)".

La profesora DIAZ ALABART en su estudio
sobre la responsabilidad de los actos ilicitos de
los sometidos a patria potestad o tutela ¢ en-
tiende que esta objetivacion de la responsabili-
dad de padres vy tutores (ahora curadores), su-
pone equipararla a la de los empleados/patro-
Nnos, en cuya base hay una relacion de lucro, con
la del guardador/custodiado que se establece
con base en un servicio a la parte mas vulnera-
ble que es el menor o el incapacitado. (Con la
desventaja que en este caso el imputado no
estd claro que tenga derecho de repeticion)

También debemos tener en cuenta que se-
gun la redaccion que veiamos en el art. 299 CC
que se referia a “otros responsables” hace que
tampoco se libre de este compromiso el guar-
dador de hecho, como indica SANTOS BRIZ®? :

“Los guardadores de hecho, si bien juridica-
mente no son tutores, creo que han de
equipararse a éstos en cuanto a la respon-
sabilidad por los actos sometido a esta tu-
tela factica, dado que el defecto de vigilan-
Cia crea un riesgo para terceros, suficiente
para imponerles la responsabilidad, en de-
fecto de bienes del menor (arg.; art. 32, pa-
rrafo 2 del Cédigo civil y articulo 20 del Co-
digo penal)&®”

Comprobamos, gue no existen escapatorias
a esta objetivacion de facto de la responsabili-
dad, pues ni la situacion provisional de guarda-
dor de hecho es suficiente para subjetivar la
misma, afadiendo, ademas, como Iégica conse-
cuencia, que todos los responsables que hemos
detallado, lo son también en el caso de autole-
siones de los inimputables, es decir sin que se
realice un acto culposo contra un tercero.

Unicamente a 81180 pesetas (unos 490 €), y el supremo les
condena a 3.626.000 (22.000 € aprox.)

61 Op. Cit. “La responsabilidad por los actos ilicitos
danosos de los sometidos a patria potestad o tutela” Silvia
Diaz Alabart

62 SANTOS BRIZ La responsabilidad Civil. 42 edicion
1986. Pag 571. Nota 13

63 Hay que aclarar que se refiere a la redaccion del
Codigo Civil del ano 1985.
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De mi recorrido por la jurisprudencia sobre
responsabilidad por hecho ajeno he visto que la
dnica situacion en la que el alto tribunal modula
la responsabilidad es cuando la trasferencia de
la responsabilidad se realiza mediante un con-
trato de obra. En ese caso el supremo mitiga la
responsabilidad pues segun ellos no se puede
atribuir al comitente la responsabilidad del con-
tratista ni por culpa invigilando, ni por culpa in
eligendo.?*. De este modo la jurisprudencia no
ve responsabilidad in eligendo cuando un comi-
tente elige un contratista (que ademas dispone
de una cobertura de seguro), pero si la ve en la
de un curador o tutor que en la mayoria de los
casos no ha elegido voluntariamente su funcion
(por ejemplo, con los curadores de hecho) o lo
hacen muchas veces obligados por su situacion
de parentesco o proximidad afectiva.

Todo esto dibuja un panorama para el tutor/
curador francamente desolador, pues parece
que la legislacién vy la jurisprudencia les obliga a
desplegar habilidades sobrehumanas para vigi-
lar vy proteger a sus pupilos durante las veinti-
cuatro horas del dia, ya que en caso de que
ocurra una desgracia no solo van a ser respon-
sables directos, tengan culpa o no, sino que se
les va a tratar de negligentes o descuidados , vy
lo que es mas grave van a sufrir una erosion pa-
trimonial que en algunos casos puede ser em-
pobrecedora. Conviene recordar, como deci-
mos, que ser tutor no suele ser optativo, pero
en muchos casos la curatela es voluntaria o cua-
si voluntaria- como la de los familiares- vy tal vez
no la harfan si supieran todo esto que estamos
analizando.

Asi dicho, entiendo que en el sombrio hori-
zonte que dibuja la legislacion espafiola en
cuanto a la derivacion de responsabilidad de la
gue estamos hablando, se repite en muchas le-
gislaciones europeas (incluso peores como he-
mos Visto), pero hay algunos casos entre ellas
gue intentan solucionar este despropdsito me-
diante diferentes propuestas, y de ellas nos
ocuparemos en el siguiente punto.

64 La SAP Lleida 515/2019 sec. 2, 8 de noviembre de
2019 indica como ejemplos jurisprudenciales de esto las si-
guientes sentencias: doctrina jurisprudencial de esta Sala,
entre otras, SSTS de 12 de enero de 2001 #, 28 de noviembre
de 2002 #, 26 de septiembre de 2007, 17 de septiembre de
2008 y 1 de octubre de 2008.

Encontramos los mismos argumentos (literalmente copia-
dos) en otras muchas sentencias: SAP Barcelona 28/2020,
SAP Vizcaya 108/2018, SAP Barcelona 148/2018, SAP Bar-
celona 446/2013, SAP Barcelona 108/2009, SAP Alba-
cete 2/2021, SAP Barcelona 202/2020, (SAP Valladolid
489/2018,etc.



V. DIFERENTES SOLUCIONES QUE
ENCONTRAMOS EN LA LEGISLACION
EUROPEA.

5.1. El caso Portugués

El codigo civil portugués recoge, el igual
que el espanol la responsabilidad de las perso-
nas encargadas de la custodia o asistencia de
las personas incapacitadas, y también se prevé
una inversion de la carga de la prueba de la cul-
pa, de manera gque son ellos los que tienen que
demostrar que actuaron con diligencia o que
los dafos se hubieran producido de igual mane-
ra, aungue hubieran intervenido. Concretamen-
te esto se dispone en el art. 491 CC:

"As pessoas que, por lei ou hegdocio juridico,
forem obrigadas a vigiar outras, por virtude da
incapacidade natural destas, sdo responsaveis
pelos danos que elas causem a terceiro, salvo se
mostrarem que cumpriram o seu dever de vigi-
l&dncia ou que 0s danos se teriam produzido ain-
da que o tivessem cumprido”.

“Personas que, por ley o por hegocios lega-
les, estan obligadas a vigilar otros, en virtud de
su incapacidad natural, son responsables por el
dano que causen a un tercero, @ menos que de-

91

muestren que han cumplido con su deber de vi-
gllancia o que el dano se habria producido in-
cluso si lo hubieran hecho” %

Aungue no existe unanimidad en la inter-
pretacion del término “incapacidad natural” ya
gue algunos autores lo identifican con el inim-
putable y otros amplian mas su significado
apuntando que incapaz natural no tiene por
qué ser siempre inimputable . No obstante,
existe el consenso de que este articulo debe ser
aplicado a los vigilantes de los menores y/o in-
capacitados.

Vemos pues que el sistema portugués se pa-
rece al espafiol y se aleja de los modelos franceés,
neerlandés o de la Comon Law, donde las perso-
nas con dificultades mentales que realicen un acto
dafoso son declarados responsables civiles y obli-
gados prima facie a indemnizar a los dafados.

65 Traduccion con Word

66 Op. Cit. GARCIA RUBIO, M. P. en su articulo “Apun-
tes comparativos Hispano-Portugueses sobre responsabili-
dad civil de las personas con discapacidad” cita: “Menezes
Leitdo, p. 326, quien entiende que la responsabilidad del
vigilante no presupone la inimputabilidad del vigilado, sino
solo su incapacidad natural, con lo que el vigilad puede ser
considerado imputable (ex. articulo 488) y responder soli-
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El sistema portugués también coincide con
el espafnol en la derivacion de la responsabilidad
a la persona encargada de la vigilancia y asis-
tencia del discapacitado- con la figura de inca-
pacidad natural en Portugal y de sometido a
tutela en Espafa- pero a partir de este punto el
sistema portugués va mas alla y establece una
indemnizacion por equidad, mediante la cual , a
pesar de que el autor carece de capacidad de
culpa, el perjudicado puede reclamar una com-
pensacion cuando no pueda obtenerla de su
cuidador. Para este proceso se tendran en
cuenta algunos factores como las condiciones
econdmicas de agente y victima y se imponen
ciertas limitaciones como podemos ver en el
art. 489 CC que lo regula:

“1. Si el hecho causante del dafo fue cometido
pOr una persona que no es imputable, pue-
de esta, por razones de equidad, se le podra
condenar a reparar total, o parcialmente,
esta Ultima persona, siempre que no sea
posible obtener la debida reparacién de las
personas a quien incumba su vigilancia.”

“2. No obstante, la indemnizacion se calculara
de forma gue no prive a la persona gque no
sea responsable del mantenimiento necesa-
rio, segun su estado ni de los medios nece-
sarios para llevar a cabo sus obligaciones
legales de mantenimiento”.®’

Resumiendo, en el caso portugués las simili-
tudes con el sistema espafol son notables, con la
Unica excepcion de mantener a los discapacita-
dos en algunas ocasiones como inimputables, no
siguiendo asf el concepto establecido en la CDPD,
y la variante de la indemnizacion por equidad
gue curiosamente va en sentido contrario pues
acentua la responsabilidad de los discapacitados

5.2. El Modelo Aleman

La nueva regulacion en la legislacion alema-
na corre en paralelo a la espanola, impulsada
como estamos comentando por la CDPD. La ley
equivalente a la 8/21de 2 de junio, que como he-
mMos Vvisto, establece la nueva regulacién en Es-
pafa, es la Ley para la reforma del Derecho tu-
telar y asistencial del 4 de mayo de 2021 (Ge-
setz zur Reform des Vormundschafts- und Be-
treuungsrechts), para la cuestion que nos ocupa
esta es la ley mas importante desde enero de
1900, fecha de entrada en vigor del BGB (codi-
go civil aleman). Sin olvidar, por supuesto, el

dariamente con el vigilante.” Pags. 325-326

67 Traduccioén del portugués.
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cambio gque introdujo con la promulgacién en
septiembre de 1990°8 |a ley para la reforma del
derecho de la tutela y la curatela para mayores
de edad (Gesetz zur Reform des Rechts der
Vormundschaft und Pflegeschaft fur Volljahri-
ge). Esta norma expulsd del ordenamiento ale-
man la incapacitacion (Entmundigung) y susti-
tuyo la tutela y la curatela de los mayores de
edad por una nueva institucion de apoyo o asis-
tencia (Betreuung), aduciendo que este apoyo
no puede tener como objeto la exclusion de la
persona discapacitada del trafico juridico, su-
brayando asi la importancia de su autodetermi-
nacion

En 2005 se efectua un cambio de perspec-
tiva en el BGB introduciendo una reforma en el
§ 1896 BGB con el siguiente tenor literal: “contra
la libre voluntad del mayor de edad no se puede
proveer un prestador de apoyos”.®. Pasando asi
del concepto de autodeterminacion a la preva-
lencia de la voluntad del discapacitado.

Este camino normativo fue refrendado por
la jurisprudencia, destacando el auto del BVerfG
(tribunal constitucional federal de Alemania) de
23 de marzo de 2011 que reconocio la fuerza de
ley del CDPD vy su importancia en la interpreta-
cion del “contenido y extension de los derechos
fundamentales” (paragrafo 52). Este camino Ju-
risprudencial y doctrinal -aunque al parecer no
de forma unanime por parte de esta dltima-
desemboca en la ley de mayo del 2021 que an-
tes comentabamos.

No vamos a entrar en un analisis exhaustivo
de la legislacion alemana, que en muchas situa-
ciones es homologa a la espafola, pero si nos
centraremos en las diferencias y sobre todo en
la mejor cobertura que, a nuestro juicio, hace de
los derechos de los curadores/tutores.

Uno de esos aspectos diferenciales que in-
troduce esta ley, estd en la reforma del régimen
de remuneracion de los proveedores de apoyo
voluntarios o ad horonem (ehrenamtliche) que
figura en §8 1875 y ss. BGB. En principio, la re-
muneracion corre a cargo del patrimonio de la
persona que provea el apoyo, pero si la situa-
cion econdmica del mismo no lo permite, esta
es asumida por el estado. (§ 16.I VBVG 7°)

68

69 Buchhaalter-Montero, Brian.La nueva legislacion
alemana de apoyo a las personas con discapacidad intelec-
tual: aspectos sustantivos, procesales y administrativos. Ac-
tualidad juridica lberoamericana. N.217. ISSN 2.368-4567, pp.
150-171.
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La norma entrd en vigor el 1 de enero de 1992.

Ley de remuneraciéon de tutores vy proveedores de



Ademas de esta medida, la legislacion ale-
mana incluye una serie de previsiones sobre ins-
cripcion en un registro administrativo como
proveedor de apoyo profesional, de manera que
las personas con discapacidad- y sus allegados-
puedan tener una manera reglada y confiable
para encontrar personas preparadas y provistos
de los seguros de responsabilidad civil perti-
nentes.”

Para entender este sistema en su integridad
hay que decir que la legislacion alemana esta-
blece una obligacion para todas las personas de
tener un seguro de responsabilidad civil que in-
cluye una cobertura basica para dafios persona-
les y materiales causados a terceros, la falta de
este seguro puede desembocar en sanciones
legales vy financieras. Esto mitiga la importancia
gue tiene en otros sistemas normativos - como
el espanol - el hecho de establecer una cober-
tura por parte del estado de las actividades vy
responsabilidades del curador.

Comprobamos, pues, que la legislacion ale-
mana protege los derechos de los discapacita-
dos de una manera similar a la espanola, pero va
mas alld en la proteccion de los curadores y
personas que prestan apoyo, y a su vez, avanza
un pPaso Mas sobre la indemnizacion en equidad
gue veiamos en otras legislaciones (y que tam-
bién se puede aplicar en esta), con lo que ve-
MOS COMO NOS aproxima algo mas a la deseable
proteccion fisica y patrimonial del curador que
entendemos se merece.

5.3. El Sistema Italiano

El ordenamiento italiano prevé tres instru-
mentos para la proteccion de las personas con
discapacidad: la interdizione- que se realiza me-
diante la tutela, la inabilitazione - que se mate-
rializa en la curatela - y la amministarazione di
sostegno - administracion de apoyo en espa-
Aol.”2. Esta ultima figura que fue introducida en
enero de 2004 supuso una gran novedad en el

apoyo o Vormund und Betreuervergltungsgesetz

71 BUCHHAALTER-MONTERO, Brian Asi, los presu-
puestos para la inscripcion en el registro como proveedor
profesional de apoyos son: 1) la adecuacion personal vy la
fiabilidad del proveedor de apoyos; 2) una cualificacion su-
ficiente para el ejercicio del apoyo; y 3) un seguro de res-
ponsabilidad civil de como minimo doscientos cincuenta mil
euros, para hacer frente a los dafnos que pudieran producir-
se por la actividad. Op. Cit. LA NUEVA LEGISLACION ALE-
MANA... pag. 166

72 Martinez, J. (2020). “"La proteccion de las personas
con discapacidad en el derecho italiano: interdizione, inabi-
litazione y amministrazione di sostegno”. Revista Espafola
de Discapacidad, 8(1), pp. 43-61.
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derecho europeo y adelantd los preceptos que
se impondrian en posteriormente en la CPCD
de 2006.

La introduccion de la uUltima institucion de
la administracion de apoyo hizo pensar a gran
parte de la doctrina que producia un efecto de
derogacion tacita de las otras dos (interdizione
e inabilitazione), pero la Corte Costituzionale
italiana en la primera resolucion en la que se
pronuncio sobre esta cuestidon dejo claro que
las instituciones seguian vigentes y podian ser
objeto de establecimiento por parte de los tri-
bunales (Corte Costituzionale , 9 de diciembre
de 2005) y de este modo configurd un sistema
de proteccion de los discapacitados articulado
con tres elementos diferentes.

Pero esta situacion planted un problema
evidente. {Cual es la diferencia entre las distin-
tas figuras?, y, sobre todo, ¢Cuando procede la
aplicacion de cada una?

Este asunto ha ocupado largo y tendido a la
doctrinay la jurisprudencia italiana con el consi-
guiente aluvion de produccion argumental y
documental, que no reproduciremos aqui. Baste
con decir a modo de resumen que la principal
diferencia entre las dos figuras tradicionales vy la
nueva administracion de apoyo es que esta ulti-
ma se configura con una enorme flexibilidad
con objeto de acoger con el menor sacrificio la
capacidad juridica auténoma del beneficiario,
de manera que pueda actuar con la mayor liber-
tad en el medio juridico. A sensu contrario las
otras dos instituciones tiene un caracter mas ri-
gido derivado de la aplicaciéon de las reglas pre-
vistas para la tutela de los menores de edad no
emancipados (interdizione) y de la curatela de
los menores emancipados (/nabilitazione).

Los presupuestos de la amministarazione di
sostegno estan regulados en el articulo 404 del
Codlice Civile Italiano, y articula dos condiciones
gue deben cumplir los que se sometan a este
apoyo: tener una enfermedad o discapacidad fi-
sica o psiquica y que esa limitacion afecte a la
autonomia de la persona de forma parcial o
completa para la gestién de sus propios intere-
ses. El problema de esta definiciéon es, que, al ser
tan genérica, daba cabida en su seno a supues-
tos casi antagonicos, haciendo dudar a los apli-
cadores del derecho. Esta cuestion fue resuelta
por la Corte Costituzionale definiendo sus para-
metros, pero dejando aun asi un gran margen
para la interpretacion del juez. (que no obstante
han aplicado convirtiendo la formula de la am-
ministarazione di sostegno como forma priorita-
ria convirtiendo las otras dos en residuales)
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n,

La legislacion espafiola en este tema con-
templo con atencion el desarrollo legislativo ita-
liano que le sirvio de inspiracion. En palabras de
MARTINEZ CALVO 73 ;

“es probable que el legislador espafiol se
haya inspirado en la normativa italiana para
establecer este nuevo sistema de protec-
cion, puesto que existen importantes pun-
tos de conexion con dicho ordenamiento. El
aspecto en el que resulta mas evidente la
influencia del derecho italiano en el ante-
proyecto de ley por la que se reforma la le-
gislacion civil y procesal en materia de dis-
capacidad es el relativo a la nueva configu-
racion con la que pretende dotar a la cura-
tela, y que parece claramente inspirada en
la amministrazione di sostegno italiana. No
es vano, al igual que ocurre con la amminis-
trazione di sostegno, la nueva configuracion
de la curatela tiene el propdsito de sacrifi-
car lo menos posible la capacidad del bene-
ficiario para actuar en el trafico juridico”

No obstante, existen diferencias entre las
dos propuestas normativas, como por ejemplo

73 Op. Cit. Martinez, J. (2020). “La proteccion de las
personas con discapacidad en el derecho italiano”
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la mayor flexibilidad italiana en cuanto a la mo-
dulacion de la capacidad de obrar, pues admite
que presuponer que todas las personas poseen
idéntica capacidad de obrar en igualdad de
condiciones contradice en algunas ocasiones la
realidad fisica, psicoldgica, juridica y social, cosa
que la mayor rigidez de la legislacion espafiola
impide.

Esto se ve reflejado en la ausencia de res-
ponsabilidad civil del incapaz en el CC italia-
no vy la presencia de la equa indemnita subsi-
diaria (como veiamos en la legislacion portu-
guesa).

El ordenamiento italiano en esta materia
tiene tres principios rectores siguiendo la expo-
sicion de la Profesora YANEZ VIVERO 74

1) La ausencia de responsabilidad del sujeto
gue carece de capacidad de entender y querer
(incapaz natural). Art. 2046 CC imputabilita del
fatto dannoso: “Non risponde delle conseguen-
ze del fatto dannoso chi non aveva la capacita d’
intendere o di volere al momento in cui lo ha

74 Yanez Vivero, F., (2011). La experiencia del civil law
y del common law en el ambito de la responsabilidad civil de
las personas incapaces. Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado, XLIV (132), 1293-1317.




commesso, @ meno che lo stato di incapacita
derivi da sua colpa’™”

2) Responsabilidad de su guardador: Art.
2047 CC, primer inciso: Danno cagionato
dall'incapace. “In caso di danno cagionato da
persona incapace di intendere o divolere, il ri-
sarcimento e’ dovuto da chi e’ tenuto alla sorve-
glianza dell’incapace, salvo che provi di non aver
potuto impedire il fatto.””®

3) La responsabilidad subsidiaria del inca-
paz en el caso de que el guardador no respon-
da. Art. 2047, segundo inciso.: “Nel caso in cui il
danneggiato non abbia potuto ottenere il risar-
cimento da chi e’ tenuto alla sorveglianza, il giu-
dice, in considerazione delle condizioni econo-
miche delle parti, puo’ condannare l'autore del
danno a un‘equa indennita” 7’

Vemos pues que el camino de proteccion
de la victima sigue un recorrido similar al de la
legislacion portuguesa, quedando, sin embargo,
en una estacién anterior respecto al caso ale-
man, en el cual la proteccidn alcanza un mayor
nivel de compromiso al involucrar la responsa-
bilidad solidaria del estado.

La doctrina italiana, al igual que la francesa,
se ha preguntado si como solucion alternativa a
la responsabilidad personal del enfermo, puede
establecerse la posibilidad de que este o su
guardador contraten un seguro obligatorio o se
cree un fondo de garantia para cubrir los dafos
provocados por estos. Pero en el caso italiano
se ha descartado esta via por dos razones: la
dificultad de encontrar una técnica aseguradora
adecuada, vy la escasa importancia de los dafos
provocados por estas personas.

En nuestra conclusion hablaremos de la
falta de empatia social y el impudor que supo-
nen la adopcion de estas dos opiniones como
principio rector de la actuacion social en esta
materia, comparable a la que se realiza por la

75 No es responsable de las consecuencias del acto
lesivo quien no tenia la capacidad de comprender o querer
en el momento en que lo cometid, a menos que el estado de
incapacidad derive de su culpa.

76 “Dafos causados por los incapacitados: En caso
de dano causado por una persona incapaz de comprender
o querer, la persona que estad obligada a supervisar al inca-
paz debe indemnizar a menos que demuestre que no pudo
evitar el hecho.”

77 “En caso de que el perjudicado no haya podido
obtener una indemnizacion de la persona encargada de
la supervision, el juez, en consideracion de las condiciones
economicas de las partes, podra ordenar al autor del dafo
una indemnizacion equitativa.” (Traduccion Word)
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sociedad cuando se niega la financiaciéon vy el
estudio de enfermedades raras por el mero
hecho de que resulta antiecondmico su desa-
rrollo, olvidando que detras existen verdade-
ros dramas humanos (pero claro, no con la en-
tidad suficiente como para que merezcan la
atencion de la sociedad ni de sus representan-
tes estatales.

VI. CONCLUSIONES

Como hemos visto la evolucion en este
campo no ha sido siempre lineal y homogénea,
y todavia hoy queda camino para llegar al es-
tandar del tratamiento integral de la dignidad vy
proteccidn gue merece el colectivo que nos
ocupa vy que debiera de ser la norma dentro del
tratamiento que les deberia otorgar una socie-
dad equilibrada basada en los valores de justi-
cia, dignidad vy tolerancia.

El trayecto que falta por recorrer es afortu-
nadamente menor al ya hemos realizado, baste
con recordar las circunstancias en las que se en-
contraba este colectivo hace pocas décadas, vy
en este sentido hay que agradecer el esfuerzo
de la Convencion de las Naciones Unidas
(CDPD) para visibilizar este problema y para
realizar una doctrina que como una lluvia suave
ha ido permeando en las producciones normati-
vas de muchos paises.

No obstante, respecto la influencia de esta
vision basada en el respeto a la dignidad y ca-
pacidad de decision de todos los individuos,
hay que huir de la autocomplacencia y no olvi-
dar que las soluciones aqui analizadas solo es-
tan disponibles para aproximadamente un ter-
cio de la humanidad guedando, pues, mas de
4.000 millones de personas excluidas de la pro-
teccion y garantias de las que gozamos en el
lado afortunado del mundo.

Pero continuando con nuestro analisis en
la normativa espafnola, hemos de concluir que
a pesar de la correcta direccion del esfuerzo
falta aun recorrido para llegar al nivel de de-
sarrollo que muestran las legislaciones mas
completas, aungue como vemos, en el desa-
rrollo de las soluciones posibles para este co-
lectivo, nos encontramos con dos grupos de
dificultades que posiblemente hagan inviable
el esfuerzo. Por un lado, la dificultad técnica
de asegurar toda conduta de riesgo y por
otro lado la escasa incidencia social que re-
presenta el problema, y en consecuencia, su
poca relevancia factica en relacion la totali-
dad de casos.
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Estos dos factores lastran cualquier intento
de sistematizacion de la codificacion, pues
como veiamos antes la relacion coste- beneficio
no es muy favorable, aunque en realidad para
una peguefa parte de la poblacion es de vital
importancia y pude suponer la diferencia entre
Vivir y sobre vivir.

Precisamente, para proteger adecuada-
mente a las victimas y actores de estas accio-
nes habria que completar la busqueda que re-
clama MEDINA ALCOZ de la “solucion cualitati-
vamente idéntica a la aportada por la legislacion
para los accidentes laborales, insertandose den-
tro del mas amplio Derecho de dafios”’8

Maria José Alonso Parrefio 7° nos dice que
por muy exigentes que nos pongamos, la prue-
ba de descargo ha de ser posible: el padre mas
atento y cuidadoso no puede impedir que su
hijo de corta edad se comporte imprevisible y
repentinamente de forma peligrosa; ni que su
hijo adolescente en un arranque de rebeldia se
comporte de forma desacostumbradamente
arriesgada y cause dafos. Logicamente ante

78 Medina Alcoz, M. “La Culpa de la victima” pag.343.

79 Alonso Parrefio, M.J .“Los derechos del niAo con
discapacidad en Espafa "pag 326.
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discapacidades que conllevan graves proble-
mas de conducta los padres se debaten entre
ser muy precavidos para evitar dafios y tener a
su hijo practicamente encerrado (lo que a la lar-
ga agrava mucho mas las conductas del nifio) vy
el darle una formacion adecuada lo que implica
permitirle participar en la vida de la comunidad
asumiendo riesgos.

Mi conclusion es que esta solucion pasaria
por la asuncion, en Ultimo término, de la respon-
sabilidad por parte del estado, como garante de
los derechos de la victima y protector patrimo-
nial del discapacitado incapaz como agente da-
Aoso.

Esta propuesta se nos antoja como mas fa-
cil e inmediata, pues no hay gue realizar gran-
des cambios doctrinales, ni revisar la normativa
genérica de la responsabilidad por dafios aje-
nos, bastaria con la voluntad del legislador para
realizar ese cambio, cuya implementacion se
nos presenta sencilla precisamente por la utili-
zacién a sensu contrario de uno de los argu-
mentos esgrimidos para la inaccion en este te-
rreno. Su escasa cuantia numeérica.

Precisamente por ello, el esfuerzo material
y econdmico para realizarlo seria mas que asu-



mible y otorgaria una proteccién que nos pa-
rece mas adecuada para este colectivo, y ade-
mas otorga una garantia superior para las vic-
timas.

La responsabilidad de las personas con di-
versidad no es individualizada, el Estado debe-
ria de asumir su parte de responsabilidad, maxi-
me al ser ésta infima en comparacion a otras
como lo son las derivadas de accidentes de ve-
hiculos a motor o derivadas de accidentes labo-
rales (Consorcio de Compensacion de Seguros,
FOGASA ..)

A lo largo de mi carrera profesional como
Letrada (29 afos) he podido observar ,como
asesora juridica de la Asociacion ARSIDO (
Asociacion Sindromes de Down) ,gue los anti-
guos tutores ,ahora curadores tanto de meno-
res como mayores de edad ,son los progenito-
res gque con el tiempo trasladan como herencia
dicha responsabilidad a sus hijos, hermanos de
las personas con diversidad . Esta “herencia “no
es sino una desgracia malograda en la vida de
una familia gue no hace mas que empeorar las
relaciones personales perjudicando siempre al
gue no tiene la culpa de tener un cromosoma
de mas...

El verdadero espiritu de este trabajo, la pro-
teccion integra de curadores y victimas queda-
ria resumida en una angustiosa pregunta que
me hizo recientemente la madre de un menor
de 10 aflos victima de una agresion sexual por
parte de otro menor de 11 afos del mismo pue-
blo, inimputable y de familia desestructurada e
insolvente ( cuyos Unicos ingresos es una ayuda
de 400 euros mensuales):

dguién va a ayudarme con los gastos que
me va a suponer un tratamiento psicoldgico,
practicamente de por vida, para mi hijo y para el
resto mi familia ?

De esta manera vemos gue el actual siste-
mMa expone deficiencias por los dos extremos de
la cadena reparativa: puede crear una asuncion
injusta de culpa en el representante del inimpu-
table, y a su vez, puede derivar en una carga
ominosa para la victima en el caso que se decla-
re insolvente el responsable.
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