) Revista de Derecho Civil131
evista http://nreg.es/ojs/index.php/RDC
de erecho ISSN 2341-2216
ivil vol. IX, num. 4 (octubre-diciembre, 2025)
Estudios, pp. 131-193

EJERCICIO DE LA CAPACIDAD JURIDICA EN PERSONAS CON DISCAPACIDAD:
LIMITES A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD E IMPUTABILIDAD CIVIL*

Alba Paiios Pérez

Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Almeria

TITLE: Exercising Legal Capacity in Persons with Disabilities: Boundaries of Will Autonomy and Civil
Liability.

RESUMEN: La entrada en vigor de la Ley 8/2021 supuso una profunda transformacion del Derecho privado
espafiol al establecer un nuevo sistema de apoyos para garantizar el ejercicio pleno de la capacidad
juridica de las personas con discapacidad, conforme a los principios de la Convencidn de Naciones
Unidas. Este trabajo analiza, tras unos afios de aplicacidon de la Ley, los limites a la autonomia de la
voluntad en la determinacién de dichas medidas de apoyo y reflexiona sobre el impacto de esta reforma
en la imputabilidad civil. Se examina cémo el nuevo paradigma de igualdad juridica y fomento de la
autonomia personal incide en la responsabilidad extracontractual por dafios no constitutivos de delito,
tanto de las personas con discapacidad como de quienes les prestan apoyo, planteando la necesidad de
reinterpretar los criterios tradicionales de atribucion de responsabilidad civil en este contexto.

ABSTRACT: The entry into force of Law 8/2021 marked a profound transformation of Spanish private law by
establishing a new system of support measures to ensure the full exercise of legal capacity by persons
with disabilities, in line with the principles of the United Nations Convention. This paper analyzes, after
several years of the Law’s implementation, the limits to will autonomy in determining such support
measures and reflects on the impact of the reform on civil liability. It examines how the new paradigm of
legal equality and the promotion of personal autonomy affects non-criminal tort liability, both for persons
with disabilities and for those who support them, highlighting the need to reinterpret traditional criteria
for attributing civil liability in this context.

PALABRAS CLAVE: Personas con discapacidad, Capacidad juridica, Autonomia de la voluntad, Medidas de
apoyo, Responsabilidad civil.

KEy woRDSs: Persons with disabilities, Legal capacity, Autonomy of Will, Support measures, Civil liability.

SUMARIO: 1. CAMBIO DE PARADIGMA EN EL EJERCICIO DE LA CAPACIDAD JURIDICA. 1.1. Consideraciones previas: nuevo
concepto de capacidad juridica. 1.2. Autonomia de la voluntad de las personas con discapacidad: un
principio reforzado, pero no absoluto. 1.3. Los apoyos en la Ley 8/2021, de 2 de junio, para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. 1.4. Limites a la voluntariedad en la
determinacion de medidas de apoyo. 2. IMPUTABILIDAD CIVIL DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD TRAS LA REFORMA DE
LA LEY 8/2021: DE LA RESPONSABILIDAD POR HECHO AJENO A LA RESPONSABILIDAD POR HECHO PROPIO. 2.1.

* Trabajo desarrollado en el marco del Proyecto de investigacién «La incidencia de la esquizofrenia en
la comision de delitos y su proyeccidn en la imputabilidad (22125/P1/22)», Proyecto financiado por la
Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia a través de la convocatoria de Ayudas a proyectos
para el desarrollo de investigacién cientifica y técnica por grupos competitivos, incluida en el
Programa Regional de Fomento de la Investigacién Cientifica y Técnica (Plan de Actuacion 2022) de la
Fundacion Séneca-Agencia de Ciencia y Tecnologia de la Regién de Murcia



132 ALBA PANOS PEREZ

Consideraciones previas: énuevo concepto de imputacion civil? 2.2. Nueva concepcion de la imputabilidad
civil de la persona con discapacidad: responsabilidad por hecho propio. 2.3. Una novedosa y mds
restringida responsabilidad por hecho ajeno de las personas que desempefian las funciones de apoyo. 3.
CONSIDERACIONES FINALES. BIBLIOGRAFIA.

1. CAMBIO DE PARADIGMA EN EL EJERCICIO DE LA CAPACIDAD JURIDICA
1.1. Consideraciones previas: nuevo concepto de capacidad juridica

El ejercicio de la capacidad juridica de las personas nos plantea el eterno debate
juridico entre seguridad o libertad; esto es, primar la seguridad juridica (pilar del
sistema de derecho) o la libertad que conlleva ampliar la esfera de autonomia privada
en el ejercicio de la capacidad juridica. Ya sentencié en su dia FEDERICO DE CASTRO: «Aqui
estdn los capaces y los incapaces», sentando las bases del tradicional, y ya obsoleto,
sistema juridico de discapacidad, fundamentado en que la seguridad debe ceder ante la
libertad, por la dignidad de la persona.

Pero la reforma operada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la
legislacidn civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica (en adelante, Ley 8/2021)%, ha conllevado una modificacion de
la concepcién de la dignidad personal, derivada de los postulados sentados por la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad, firmada en Nueva York en 2006 (en adelante, la Convencién)?.
Actualmente la dignidad personal se concibe como sinébnimo de autonomia, de
autorregulacién, de capacidad para adoptar libremente las propias decisiones (con los
apoyos que se requieran, en cada caso); de lo que se deriva el reconocimiento a una
dignidad inalienable a la persona3.

Partimos pues del principio general, l6gico y coherente, que sustenta buena parte de
nuestro Derecho privado, de que, a mayor libertad del individuo, a mayor ejercicio de
la autonomia de la voluntad, mayor ha de ser también la atribucién de responsabilidad.

1 BOE niim. 132, de 03/06/2021.

2 Disponible en: https://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf. Y publicada en BOE
num. 96, de 21/04/2008.

3 Asi en el Considerando F de la Resolucién del Parlamento Europeo, de 7 de octubre de 2021, sobre la
proteccion de las personas con discapacidad a través de las peticiones: lecciones aprendidas, disponible
en https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0414_ES.html.
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Asi, el debate entre seguridad o libertad supone, en légica coherencia, al binomio
«libertad-responsabilidad» que se recoge en cualquier sociedad democratica.

Nos hemos enfrentado asi a la reforma mds amplia en materia de derecho privado de
nuestra historia juridica democratica desde la entrada en vigor de la Ley 8/2021. El gran
cambio de paradigma que ha supuesto esta reforma, después de que la Convencién
considerase indignas las medidas tuitivas existentes en muchos paises (entre ellos, el
nuestro, centrado en la vision social paternalista con la que hemos crecido) y apelase a
un mayor respeto a la autonomia de las personas con discapacidad, se basa, por tanto,
en la modificacidn de la concepcidn de dignidad personal.

En base a ello, la reforma modificd un pilar basico de nuestro sistema juridico como es
la capacidad juridica, afectando a la configuracidn de todo el ordenamiento, por lo que,
ademas de las normas que modifica expresamente la Ley 8/2021% en la practica,
podriamos decir que casi todas las normas del ordenamiento se ven afectadas, dado el
cambio radical que supone®. En consecuencia, la capacidad juridica se concibe, desde
entonces, en el doble sentido de capacidad para ser titular de derechos y capacidad

4 La Ley 8/2021 modifica, ademds del Cddigo Civil, las siguientes normas de caracter procesal e, incluso,
penal: Ley del Notariado, de 28 de mayo de 1862; Ley Hipotecaria, aprobada por Decreto de 8 de febrero
de 1946; Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil; Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad; Ley 20/2011, de 2 de julio, del
Registro Civil; Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccidon Voluntaria; el Cédigo de Comercio y La Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

> No obstante, se ha echado de menos que no se haya aprovechado para legislar sobre una materia
directamente relacionada con la capacidad juridica y que afecta a derechos fundamentales, como es el
internamiento involuntario por razén de trastorno psiquico. Véase, en este sentido, SANCHEZ RuBIO, Ana,
«Discapacidad y trastorno mental: medidas del proceso civil frente a la peligrosidad de personas con
discapacidad psiquica», en CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo y GARciA MAyo, Manuel (Dir.) Un nuevo
orden juridico para las personas con discapacidad, Bosh, 2021, pp. 459-471, quien afirma que el
legislador habria perdido una oportunidad Unica para acometer esta reforma judicial mediante una
necesaria ley organica para regular los internamientos involuntarios. Segun la autora, esta nueva norma
habria que regular, por una parte, en qué casos puede ser una persona privada de su libertad individual
y, por otra, la concrecidén de las garantias de procedimiento que han de ser observadas para salvaguardar
el derecho fundamental concernido; asi como qué exigencias son precisas para llevar a cabo
internamientos involuntarios de personas necesitadas de medidas judiciales de apoyo y qué otras han de
regir para internar en contra de su voluntad, o sin ella, a personas que no necesiten de esas medidas, o
bien, considerar al internamiento involuntario como una medida de apoyo a la discapacidad. Pues bien,
el articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que no ha sido siquiera modificado por la Ley 8/2021, es
el que regula los internamientos no voluntarios por razén de trastorno psiquico «de una persona que no
esté en condiciones de decidirlo por si» y actualmente este precepto es aplicado indistintamente para
casos de trastornos psiquicos, tales como la bipolaridad o la esquizofrenia, susceptibles de ser
controlados por un tratamiento médico, como para casos en los que la enfermedad es
neurodegenerativa y, en muchos de ellos, no hay tratamiento para frenarla.
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para poder ejercitarlos. En esta actual configuracion del sistema de capacidad juridica
gue introdujo la Convencién, queda por tanto suprimida nuestra tradicional distincién
entre capacidad juridica (como aptitud para ser titular de derechos y obligaciones) y
capacidad de obrar (como aptitud para ejercer eficazmente esos derechos vy
obligaciones)®.

Otro pilar de la reforma ha sido la eliminacién de los sistemas de sustitucién de las
personas con discapacidad por un sistema de apoyos en el ejercicio de su capacidad.
Este sistema exige asegurar las salvaguardas necesarias, a través de medidas de
control, para que quienes apoyen a las personas con discapacidad actien de forma
diligente (tanto en el desempefio de sus funciones de apoyo, como en la prevenciéon de
dafios a otros que puedan ocasionar las personas con discapacidad). En este sentido, la
principal inquietud que nos plantedbamos al abordar la reforma en estudios previos’
era, precisamente, si el nuevo sistema supone la desproteccion, por una parte, de la
persona con discapacidad y, por otra, de las personas que se relacionen con ella.

La cuestion es si la protecciéon de la vulnerabilidad a la que esta obligado nuestro
legislador por imperativo constitucional exige, en ocasiones, limitar esa autonomia;
porque habrd veces en que la libertad sin limites constituya un grave riesgo para los
mas vulnerables. Se cuestiona, pues, donde estd el limite del respeto a la autonomia de
la voluntad de la persona con discapacidad, teniendo en cuenta que aqui nos situamos
en el ambito de las discapacidades psiquicas o mentales, que son aquellas que afectan
a la capacidad de discernimiento (y no a personas con discapacidad fisica o sensorial
gue en poco o en nada afecta a su capacidad comprensiva). Dénde esta el limite a la
libertad, sobre todo, cuando la persona presenta una patologia o un trastorno psiquico
gue puede anular sus facultades volitivas, como ocurre, por ejemplo, con el caso de las
personas afectadas por una esquizofrenia no tratada o que sufren un brote psicotico. Y,

6 Sin que ello pueda considerarse el mero fruto de una desafortunada traduccién del término inglés
capacity, que englobaria ambas acepciones, como en ocasiones han afirmado autores como MARTINEZ DE
AGUIRRE, Carlos, al sefialar que «no es correcto concluir que la distincién entre capacidad juridica y de
obrar ha desaparecido, y que ambos conceptos se han unificado en uno solo (el de capacidad juridica);
ello, ni en general, ni tratdndose de personas con discapacidad. Las dos dimensiones (estdtica y
dindmica) de la capacidad legal estan claramente presentes en el articulo 12 de la Convencién, y su
diferenciacién sigue siendo una herramienta conceptual util para la compresion de las lineas basicas del
Derecho de la personay, en particular, de las reglas relativas a la discapacidad intelectual o mental», en
El tratamiento de juridico de la discapacidad psiquica: reflexiones para una reforma legal, Aranzadi, 2014,
pp. 75-76. Cft., a sensu contrario, la obra de Torres CosTAs, M2 Eugenia, La capacidad juridica...op.cit;
sobre las negociaciones y el analisis de derecho comparado realizados para precisar el concepto de
«capacidad juridica» en el seno del proceso de elaboracién de la Convencion, vid. pp. 25-119.

7 AUTOR/A, 2022.
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en base a este limite, hasta dénde llega la imputabilidad civil por los dafios que causen
estas personas y la posible responsabilidad civil por hecho ajeno de aquellos que
desempefien las funciones de apoyo.

En un contexto de medidas preventivas, la mayor garantia es la eleccion por la propia
persona interesada de su sistema de apoyos y del control de los mismos con las
salvaguardias previstas; entendidas éstas en un doble sentido: tanto positivo, para
respetar los derechos, voluntad y preferencias de la persona, como negativo, para
impedir abusos e influencias indebidas. Y es que es inevitable plantearse el alcance de
los limites a la autonomia de la voluntad en este caso, a la libertad de eleccién; hasta
donde llega el llamado «derecho a equivocarse» (que deriva del principio de
confianza®), bajo el prisma de que sélo la persona con discapacidad tiene legitimidad
para decidir cudl es su propio interés. Nos preguntamos si podemos entrometernos en
el respeto a la libertad de decidir y a la propia consideracion de dignidad de la persona
con discapacidad cuando ésta tome una decision que objetivamente pueda
considerarse contraria a la concepcién de dignidad que ésta ha mantenido con
anterioridad, a su salud e integridad fisica o psiquica o la de terceros.

Y de la consideracién de las personas con discapacidad como sujetos plenamente
capaces, del reconocimiento de derechos (en su doble dimension de titularidad y
ejercicio de estos) en condiciones de plena igualdad juridica se deriva, ineludiblemente,
la atribucidon de obligaciones a las personas que, por razén de su discapacidad, pueden
tener mermado su discernimiento. Enfrentandonos aqui a la controvertida cuestion de
si estas personas han de responder por dafios a otros con independencia de su
imputabilidad civil.

Pues bien, para conciliar autonomia de la voluntad (como libertad de la persona con
discapacidad, equiparada ahora a la dignidad personal) y seguridad juridica, habra que
seguir controlando que los actos de la persona con discapacidad son conformes a la ley,
pero como con el resto de personas, en condiciones de plena igualdad juridica, por
razon de derechos humanos. Y ello se hace mediante la valoracién de su discernimiento

8 Asi lo denomina LEGEREN-MOLINA, Antonio, «La relevancia de la voluntad de la persona con discapacidad
en la gestién de los apoyos», en Claves para la adaptacion del ordenamiento privado a la Convencion de
Naciones Unidas en materia de discapacidad, DE SALAS MURILLO, Sofia y MAYOR DEL HOoYo, M.2 Victoria
(Dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 195. Segun este autor, tal principio se basa en el hecho de que
las decisiones que tomamos no siempre son puramente racionales ni justificables Unicamente desde
parametros objetivos; sin embargo, son «nuestras» y por ello nos identificamos con ellas y las
defendemos.
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por parte, en un primer momento, del notario (teniendo en cuenta que el juicio de
valoracion sobre la capacidad juridica y el consentimiento siempre ha constituido uno
de los elementos fundamentales de la fe publica correspondiente a la funcién notarial®)
y, en ultima instancia, del juez (evitando la tentacién de acudir con demasiada ligereza
a la representacién, sobre todo mientras la persona pueda seguir actuando por si sola).
En consecuencia, las salvaguardias que posibilitaran primar sobre la seguridad la
libertad, no como una autonomia de la voluntad absoluta sino como el respeto a la
voluntad sin abusos o influencias indebidas, manifestada o interpretada de la historia
de vida de la persona para mantener su dignidad y autonomia, se configuran a través
de las medidas necesarias en cada caso.

1.2. Autonomia de la voluntad de las personas con discapacidad: un principio reforzado,
pero no absoluto

En la dltima década hemos logrado pasar, en materia de regulacidon legal sobre
discapacidad, de un modelo exclusivamente protector o de bienestar social a uno
amparado en la titularidad de derechos humanos. Y es que hemos evolucionado desde
un sistema de exclusidén total, pasando por un sistema proteccionista basado en la
sustitucién de la voluntad del discapacitado en la toma de decisiones (consecuencia de
una practica abocada a la incapacitacidn sistematica), hasta llegar al momento actual
de promocién de autonomia de la voluntad, fundado en el respeto a la dignidad
personal y al reconocimiento de la libertad de decidir, en igualdad de capacidad juridica
que las personas sin discapacidad. Esta ultima fase, a la que responde la adaptacién de

9 Al respecto, la sentencia 552/2023 de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 13 de septiembre de
2023 (ECLI: ES: APB:2023:9323), resuelve desestimatoriamente una accidn de responsabilidad civil contra
un notario por incumplimiento de sus funciones notariales (ex. Articulo 1902 del Cédigo Civil y articulo
146 del Reglamento Notarial, segln el cual «El Notario respondera civilmente de los dafios y perjuicios
ocasionados con su actuacion cuando sean debidos a dolo, culpa o ignorancia inexcusable») al autorizar
una escritura de préstamo hipotecario declarada nula por vicio en el consentimiento del demandante,
con discapacidad por sordomudez, porque habia sido engafiado por terceras personas. La sentencia
determina que «Es cierto que, como afirma el apelado, el hecho de que el actor no hubiere sido aun
incapacitado civilmente, no eximia al fedatario publico demandado de efectuar el juicio de capacidad
previsto en el art.145 RN...», «Por tanto, sin quedar exento de realizar el juicio de capacidad, lo que cabia
presumir, salvo prueba en contrario, era la capacidad del otorgante Sr. Octavio, quien, de hecho, aun no
habia sido judicialmente incapacitado -no figuraba, pues, inscrito en Registro alguno de incapacidades,
como se barajé durante el juicio-, y sin que la incapacidad reconocida por la Resolucién del INSS
despliegue mds efectos que los laborales»; concluyendo, tras valorar el desempefio de la funcién notarial
del fedatario publico al realizar un juicio de capacidad serio y real del otorgante de la escritura, que no se
aprecia incumplimiento de las mismas.
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nuestra normativa de los ultimos afios por apremio internacional’®, se basa en el
establecimiento de las medidas de apoyo necesarias y proporcionales en cada caso
para articular la toma de decisiones de las personas con discapacidad, con el Unico
objetivo de defender los derechos de la persona y la promocion de su autonomia vital.

Esta primacia de la autonomia de la voluntad se extrapola al ambito de Ia
responsabilidad civil extracontractual de las personas con discapacidad, reformandose
el sistema en el marco del actual articulo 299 del Cdédigo civil que, tras la redaccién
dada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, prevé lo siguiente: «la persona con discapacidad
respondera por los danos causados a otros, de acuerdo con el Capitulo Il del Titulo XVI
del Libro Cuarto, sin perjuicio de lo establecido en materia de responsabilidad
extracontractual respecto a otros posibles responsables».

Asi, el principio de autonomia de la voluntad se consagra como el eje de la reforma de
la Ley 8/2021, manifestada a través del sistema voluntario de asistencia y apoyo, con
preferencia del respeto a la voluntad, deseos y preferencias de las personas con
discapacidad respecto a las medidas legales y judiciales, como mdaxima expresién del
principio de autonomia privada de las personas con discapacidad!. Debemos tener en

10 En este sentido, la Convencidn rechaza el modelo de tutela tradicional y recalca la necesidad de contar
con sistemas de toma de decisiones con apoyos, para asi garantizar que las personas con discapacidad
disfruten plenamente de su derecho a la capacidad juridica (Legal capacity of persons with intellectual
disabilities and persons with mental health problems, Agencia de los Derechos Fundamentales, 2013)
gue, como sabemos, abarca tanto la titularidad de los derechos como la legitimacidn para ejercitarlos.
Asimismo, establece las disposiciones pertinentes para respetar los derechos de las personas con
discapacidad, poniendo de relieve el respeto a la dignidad inherente y la autonomia, incluido el derecho
de la persona a tomar sus propias decisiones. Este Tratado consagra asi el respeto a la voluntad, deseos y
preferencias de las personas con discapacidad; teniendo en cuenta que anteriormente ya se hacia
mencién a la importancia de la voluntad en la MentalCapacity Act de Inglaterra de 7 de abril de 2005; su
articulo 4.6 incluia entre los elementos a tener en cuenta para determinar el best interest de la persona
«the person’s past and presentwishes and feelings (and, in particular, any relevant written statement
made by him when hehad capacity)». Vid. DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina, «El protagonismo de la
persona con discapacidad en el disefio y gestién del sistema de apoyo», en Claves para la adaptacion del
ordenamiento privado a la Convencion de Naciones Unidas en materia de discapacidad, DE SALAS MURILLO,
Sofia y MAvor peL Hovo, M.2 Victoria (Dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019 y LEGEREN-MOLINA, Antonio,
«La relevancia de la voluntad...» op.cit., nota 14, p. 171.

11 En este contexto, el cldsico principio de autonomia de la voluntad se torna eje del nuevo sistema
juridico de discapacidad y nos encontramos con la necesidad de redefinirlo. FEDERICO DE CASTRO definia la
autonomia privada, en sentido muy general, como «el poder de autodeterminacién de la persona», y
ampliaba la nocién refiriéndose a «aquel complejo reconocido a la persona para el ejercicio de sus
facultades, sea dentro del ambito de libertad que le pertenece como sujeto de derechos, sea para crear
reglas de conducta para si y en relacién con los demds, con la consiguiente responsabilidad en cuanto
actuacién en la vida social». Sefialaba ya entonces este ilustre civilista que el reconocimiento de la
autonomia privada es una exigencia que lleva consigo la misma condicién de la persona humana, y
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cuenta que los «perfiles del principio de autonomia» se configuran distinguiendo entre
dos aspectos, la autonomia fisica (referida a la accesibilidad al entorno) y la autonomia
volitiva (que afecta a la toma de decisiones). Pues bien, es en el ambito volitivo donde
se debe aplicar e interpretar el principio de autonomia de la voluntad como eje
prioritario, por una parte, en la adopcién de medidas de apoyo para las personas con
discapacidad vy, por otra, en la determinacidn de su imputabilidad civil frente a la
comision de dafios a terceros.

La libertad de eleccion o de toma de las propias decisiones, manifestacidén del principio
de autonomia de la voluntad, estd ligada inexorablemente al respeto de la dignidad, la
autonomia individual y la independencia de las personas que proclaman los sistemas de
derechos humanos!?. De hecho, el concepto de autonomia que se deduce de la
Convencion es mucho mas amplio que el de la autonomia de la voluntad, como
manifestacion de poder de autorregulacion que asiste a los particulares,
relacionandose con la autonomia de la persona que sufre discapacidad para tomar sus
propias decisiones, omnicomprensivo de otros conceptos como la independencia, la
dignidad o, en definitiva, el respeto al protagonismo de la persona®3. Dicha libertad de
eleccion va ligada, inexorablemente, a la capacidad natural de entender y asumir las
consecuencias de sus propias decisiones.

En consonancia con estos objetivos, el nuevo articulo 249 del Cédigo civil, primer
precepto enmarcado en el nuevo Titulo Xl «De las medidas de apoyo a las personas con
discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica», recoge los principios
informadores del reciente sistema de provision de apoyos y supone la entrada en
nuestro Ordenamiento juridico del nuevo paradigma de la discapacidad. Cabe destacar
que su parrafo segundo prevé que «Las personas que presten apoyo deberan actuar
atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de quien lo requiera. lgualmente

puntualizaba que «lo que importa ciertamente es saber el caracter juridico o valor que para el derecho
tiene aquello que en cada caso el hombre pretende conseguir, ejercitando la autonomia de la voluntad»,
en El Negocio Juridico, Civitas, 1985, pp. 11-19.

12 pgrez BUENO, Luis Cayo y ALvaRez RamiRez, Gloria Esperanza, «Valores», en Fundamentos del Derecho de
la Discapacidad, DE LORENZO GARciA, Rafael y PEREz BUENO, Luis Cayo (Dir.), Thomson Reuters Aranzadi,
2020, pp. 180-181. Los autores sefialan que la preeminencia del articulo 3 de la Convencidn «se cimienta
en la vulneracién estructural de los derechos fundamentales de las personas con discapacidad que en el
fondo parte de la idea perenne a lo largo de la historia de que no son personas planas sino carentes de
autonomia e independencia». La libertad de eleccién para las personas con discapacidad implica,
contindan, «realizar la seleccidn de, al menos, dos opciones disponibles»; «por tanto, es indispensable
crear y proporcionar a las personas con discapacidad mas opciones en todos los ambitos vitales (...)
mediante la inversidén de recursos que puedan ofrecer las condiciones necesarias para poder hablar de
verdad de opciones y de un ejercicio material del principio consagrado en la Convencién».

13 DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina, Apoyo a los mayores en el ejercicio de su capacidad. Reflexiones a la
vista del Anteproyecto de reforma de la legislacion civil en materia de discapacidad, Reus, 2019, p. 34.
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procuraran que la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de
toma de decisiones, informandola, ayudandola en su comprensién y razonamiento y
facilitando que pueda expresar sus preferencias. Asimismo, fomentaran que la persona
con discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica con menos apoyo en el futuro».
La consecucién del pleno ejercicio de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad, fomentando su autonomia volitiva, con los apoyos que requieran para
ello en cada caso, es su eje rector.

Asi, dicho precepto incorpora el actual sistema de apoyos, establece quienes seran las
personas destinatarias de los mismos, indica cuadles seran los principios informadores y
rectores de las medidas de apoyo, concreta las directrices que deberan guiar a quienes
presten apoyo a las personas con discapacidad y, finalmente, incorpora la facultad de
imponer medidas de salvaguarda y control por parte de la autoridad judicial; todo ello
en la linea de desarrollo del articulo 12 de la Convencién. Por otra parte, el articulo
299 del Cédigo civil, ultimo precepto de dicho Titulo Xl y Unico componente del
Capitulo VI del mismo, esta dedicado a la «Responsabilidad por dafios causados a
otros», y dispone que la persona con discapacidad responderd por los daios causados a
otros; precepto al que nos dedicaremos mas adelante.

ALA RoBLESY sefiala que la conformacién de la voluntad de la persona con una
discapacidad psiquica es un proceso dificil y complejo, porque confluyen muchas
circunstancias derivadas del déficit cognitivo que presentan y de las caracteristicas
concretas de la persona que no deberian ser ignoradas. En muchas ocasiones, la
voluntad de la persona sera dificil de determinar en virtud de distintas circunstancias
concurrentes: por las dificultades, incluso inhabilitantes, para expresarla que tenga el
afectado; otras veces, la voluntad expresada y la real de la persona pueden no
coincidir, al estar sujeta a algun tipo de presion o abuso («voluntad secuestrada o
cautiva»); asimismo, la voluntad manifestada puede haber sido dirigida de forma

14 Garcia RuBlo, M.z Paz y ToORRes CosTAs, M.2 Eugenia, «Comentario al Articulo 249» en AA.VV.,
Comentario articulado a la reforma civil y procesal en materia de discapacidad, Civitas-Thomson Reuter,
2022, pp. 209-210.

15 «Aspectos controvertidos del Anteproyecto de reforma de la legislacién civil y procesal en materia de
discapacidad», Actualidad Civil, N.2 2, La Ley 2232/2020, febrero 2020. La autora se permite en este
trabajo aportar algunas consideraciones personales, con el objetivo de evitar abusos que conculquen los
derechos de las personas con discapacidad a la hora de tomar decisiones y facilitar la labor de los apoyos,
atendiendo a generalidades en el cardcter de las personas, distinguiendo entre: «personas confiadas»,
«no habituados a tomar decisiones», «voluntad fragil», «voluntad secuestrada», «voluntad
captada/contaminada», «voluntad ambivalente», «voluntad abulica», «voluntad ininteligible», «voluntad
contradictoria».
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malintencionada por otros, pues se trata de voluntades mas fragiles o vulnerables que
podrian ser controladas con mayor facilidad («voluntad manipulada»).

Pero también hay quien asegura que el principio de libertad de eleccidon es amplio y sin
restricciones, y no vendria condicionado por ningun factor externo, «ni siquiera
aquellos que arguyendo el bien de la persona con discapacidad han coartado su
libertad de eleccion y las han mantenido bajo una sombra de subordinacion y
dependencia»'®. No obstante, consideramos que el respeto a la voluntad, los deseos y
preferencias manifestadas validamente por las personas con discapacidad se
reconocera con los limites propios del ordenamiento juridico, establecidos para otros
ambitos del ejercicio de la autonomia de la voluntad (como bien sabemos, el respeto a
la ley, la moral y el orden publico).

Porque, por supuesto, no se trata de un derecho absoluto. En este contexto, respetar la
voluntad libremente expresada de la persona con discapacidad no significa consentir
abusos; cuando exista una colision de derechos con los derechos de un tercero habra
que determinar cual tiene preferencia, como en cualquier otro conflicto juridico. El
problema estara en fijar los limites y en ser conscientes de que el consentimiento
debera ser valido, eficaz y no condicionado, prestado con las garantias que se
requieran. La voluntad y la consciencia son la esencia para emitir un consentimiento
validamente formado; y una voluntad libre es aquella no condicionada por delirios,
alucinaciones o estados de animo, por ejemplo. Deberan aplicarse, por tanto, los
limites a la autonomia de la voluntad que se aplican a todas las personas, puesto que la
capacidad juridica es igual para todos. Hasta qué punto esos limites frenan la dignidad
de las personas y el ejercicio de sus derechos fundamentales es un interrogante que se
plantea en términos generales, aplicable a todos los sujetos de derecho'’.

16 pgrez BUENO, Luis Cayo y ALvARez RamiRez, Gloria Esperanza, Fundamentos del Derecho...op.cit., p. 181.

17 Como muestra, sabiendo que en el dmbito sanitario se tiene en cuenta la capacidad natural del
paciente para emitir el consentimiento, una resolucién dictada meses antes de la entrada en vigor de la
Ley 8/2021 y en aplicacion de los articulos 2 y 9 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de autonomia
del paciente y derechos y obligaciones en materia de informaciéon y documentacién clinica; un Auto de
Primera Instancia de un Juzgado de Lugo de 2021 (Juzgado de Primera Instancia N.° 4 de Lugo, Auto
64/2021 de 11 Feb. 2021, Rec. 626/2017), que determind que se debian preservar debidamente los
derechos del afectado, por encima de su voluntad y de la de su tutora. En este caso, tras entrevistarse
con el sujeto, se constatod su falta de capacidad para tomar decisiones de trascendencia para su salud,
porque no fue capaz de explicar las razones para su negativa a que se le administrase la vacuna anti-
Covid19; insistiendo en que no queria ponérsela, pero tampoco sabia razonar el porqué. En la entrevista
mantenida con el residente se comprobé que, aunque el mismo sabia de la existencia del coronavirus y
de las medidas basicas de prevencién frente a aquél, desconocia exactamente la trascendencia e
incidencia de este, asi como las posibles consecuencias derivadas de la infeccion. Al mismo tiempo,
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1.3. Los apoyos en la Ley 8/2021, de 2 de junio, para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica

Fruto del respeto a la autonomia de la voluntad frente al paternalismo en que se
inspiraban las medidas de incapacitacién y modificacion de la capacidad que
antecedian a esta reforma (con el sistema de sustitucién de la tutela como medida
principal), la Ley 8/2021 prioriza las medidas de caracter voluntario y prescribe la
generalizacion de la curatela como apoyo, con caracter asistencial (sdlo
excepcionalmente podrd establecerse como representativa), y a través de un
procedimiento de jurisdiccién voluntaria, preferentementel®. «Sélo» en caso de
oposicion del propio interesado o familiares (su conyuge y parientes mas proximos), el
procedimiento de jurisdiccidon voluntaria se judicializa con motivo del conflicto
existente. Asi mismo, las medidas judiciales de apoyo tienen un caracter subsidiario
respecto de las medidas voluntarias y sélo se acordardn en defecto o insuficiencia de
estas ultimas, que adquieren protagonismo por su preferencia.

Por tanto, tal y como reza el preambulo de la Ley 8/2021, la idea central del actual
sistema es la de apoyar a la persona que lo precise. Es mas, esta reforma legal consagra
el traslado al ambito juridico-privado del concepto de apoyo, tradicionalmente ubicado
en el ambito social, posibilitando que las personas que requieran ayuda para tomar
decisiones puedan hacerlo, en aras del pleno ejercicio de su capacidad juridica en
condiciones de igualdad. Apoyo que, tal y como recordd la Observacién General

desconocia el porqué se habia vacunado a los demas residentes y a él no; al igual que desconocia la
finalidad o los riesgos asociados a dicha vacuna. El informe médico forense confirmaria dicha
apreciacién, concluyendo de forma tajante que el residente presenta un trastorno psiquiatrico crénico
(esquizofrenia simple) que le impedia tomar decisiones sobre cuestiones sanitarias, incluido decidir
sobre la administracién de una vacuna. Asi, la forense indica que el usuario no tenia comprension real de
la informacién sobre la enfermedad y el proceso de vacunacion, por lo que no reunia las condiciones
para otorgar un consentimiento valido. Lo expuesto nos lleva a la aplicacién del articulo 9.3.b) de la Ley
de autonomia del paciente, y al consentimiento via judicial a instancia de quienes son sus guardadores
de hecho (la residencia de mayores), si los tutores o curadores se negaran por considerar que la vacuna
puede conllevar mas riesgos que beneficios. Y asi se resuelve en este Auto de 2021, por considerar el
tribunal de primera instancia que la renuncia de la tutora a la aplicacién de la vacuna a su hermano
resultaria contraria a los intereses de la persona con discapacidad, considerando mas beneficioso para la
proteccién de su salud la dispensacion de tal vacuna; razén por la que se autoriza judicialmente la
administracién de esta, porque la proteccién de la salud prevalece frente a la renuncia manifestada tanto
por el usuario como por la tutora.

18 Vid. Arts. 42 bis a), b) c) de la LIV. En este sentido, reza el Predmbulo de la Ley 8/2021, que «Se trata,
por tanto, de una reforma ambiciosa que opta por el cauce de la jurisdiccidon voluntaria de manera
preferente, considerando de manera esencial la participacién de la propia persona, facilitando que
pueda expresar sus preferencias e interviniendo activamente y, donde la autoridad judicial interese la
informacion precisa, ajustandose siempre a los principios de necesidad y proporcionalidad», p. 7.
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Primera’® en su parrafo 17 (en parte recogido en el Predmbulo de la Ley 8/2021 cuando
alude a que un apoyo es un término amplio que engloba todo tipo de decisiones), «es
un término amplio que engloba todo tipo de actuaciones: desde el acompafiamiento
amistoso, la ayuda técnica en la comunicacidn de declaraciones de voluntad, la ruptura
de barreras arquitectdnicas y de todo tipo, el consejo, o incluso la toma de decisiones
delegadas por la persona con discapacidad»?°. Ademds de la Observacion General
Primera, diferentes documentos de Naciones Unidas aclaran qué ha de entenderse por
«apoyo», mencionando la magnitud, variedad e intensidad del concepto?!.

Podriamos considerar el apoyo, por tanto, como una realidad social a la que el derecho
le da forma juridica para posibilitar que las personas que requieran ayuda para tomar
decisiones puedan hacerlo. En sentido muy amplio, podrian ser desde mecanismos,
medios o instrumentos, hasta las propias personas que lo ejerzan. De hecho, en el
ambito de la discapacidad intelectual o psiquica en el que nos situamos, el apoyo se
refiere principalmente a los recursos humanos, a las personas que van a prestar
asistencia al afectado por la discapacidad. Asi, distinguimos tres formas de apoyo
claramente diferenciados??. En primer lugar, el apoyo institucional que tiene la
obligacion de prestar el notario, actuando como autoridad del Estado. En segundo
lugar, los apoyos informales, la ayuda que proporciona al afectado su entorno social y

19 La Observacién General Primera, de 19 de mayo de 2014, del Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, esta dedicada expresamente al articulo 12 de la Convencién (CRPD/C/CG/1).

20 Asf, dicho pérrafo 17 especifica: «Por ejemplo, las personas con discapacidad pueden escoger a una o
mas personas de apoyo en las que confien para que les ayuden a ejercer su capacidad juridica respecto
de determinados tipos de decisiones, o pueden recurrir a otras formas de apoyo, como el apoyo entre
pares, la defensa de sus intereses (incluido el apoyo para la defensa de los intereses propios) o la
asistencia para comunicarse. El apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica puede incluir medidas relacionadas con el disefio universal y la accesibilidad —por ejemplo, la
exigencia de que las entidades privadas y publicas, como los bancos y las instituciones financieras,
proporcionen informacién en un formato que sea comprensible u ofrezcan interpretacién profesional en
la lengua de sefias—, a fin de que las personas con discapacidad puedan realizar los actos juridicos
necesarios para abrir una cuenta bancaria, celebrar contratos o llevar a cabo otras transacciones
sociales. El apoyo también puede consistir en la elaboracién y el reconocimiento de métodos de
comunicacion distintos y no convencionales, especialmente para quienes utilizan formas de
comunicacion no verbales para expresar su voluntad y sus preferencias». Asi se recogié también en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo; a modo de ejemplo, vid. la STS de 27 de noviembre de 2014 (RJ
2014, 6032) donde se indicaba que «la Convencidn (...), no enumera ni acota (los apoyos) pero que se
podran tomar en todos los aspectos de la vida, tanto personales como econémicos y sociales».

21 Entre los distintos documentos de Naciones Unidas que lo mencionan, GARCiA RUBIO, M.2 Paz y TORRES
CosTAs, M.2 Eugenia, «Comentario al Articulo 249» en AA.VV., Comentario articulado a la reforma...op.cit.,
p. 211, recuerdan el Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad
sobre las actividades llevadas a cabo en 2016 (pp. 5y ss.).

22 Vid. CASTRO-GIRONA MARTINEZ, Almudena, «Comentario al Articulo 255» en AA.VV., Comentario
articulado a la reforma... op.cit., p. 263.
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comunitario; sin que se formalice ni sea estable, sin incluir nombramientos y prestado
por personas que pueden variar de unos asuntos a otros. Y, en tercer lugar, los apoyos
formales preconstituidos por la persona con discapacidad, para si misma, con
designacion de la persona o personas que lo prestaran y fijando limites y condiciones
de actuacion.

La funciéon de estas medidas de apoyo consistira en asistir a la persona con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica en los ambitos en los que sea
preciso, respetando su voluntad, deseos y preferencias, tal y como dispone el articulo
250 del Coddigo civil en su segundo parrafo. Cabe decir, pues, que el apoyo es la
finalidad primordial que se pretende con la reforma, y a tal fin habran de especificarse
las medidas que resulten pertinentes (articulo 12.3 de la Convencion?3). En este
sentido, el Real Patronato sobre la Discapacidad sefialaba que «Los apoyos no estan,
(...) para “proteger” a la persona, sino para fomentar y asegura su autonomia» 24. En
sentido similar, DE SALAS MURILLO?® sefiala que el propio término «apoyo» denota
«protagonismo y cierta dosis de autonomia por parte del que lo recibe, frente a
“guarda”, que parece transparentar una relacion desigual de fuerzas entre el que
guarda y el que es guardado».

Reiterando que nos situamos, dentro de la gran diversidad propia del fendmeno de la
discapacidad (que conlleva la imposibilidad de homogeneizar las discapacidades), entre
aquellas de orden intelectual o psiquica que entrafian dificultades para comprender,
para discernir y para adoptar decisiones, incluyendo también la comprensién de sus
consecuencias®®, se requerird un minimo grado de discernimiento, a pesar de las

23 «Los Estados Parte adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con
discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica».

24 |a nueva visién de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, conforme a la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, y su precisa implementacion efectiva
en el ordenamiento espafiol, 2018, pro manuscripto, apartado 9.

25 «Significado juridico del «apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica» de las personas con
discapacidad: presente tras diez aifios de Convencién», en Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, n2
5, mayo, 2018, p. 84. De la misma autora y, mas recientemente, vid. «El nuevo sistema de apoyos para el
ejercicio de la capacidad juridica en la Ley espafiola 8/2021, de 2 de junio: panordmica general,
interrogantes y retos», Actualidad Juridica Iberoamericana, N.2 17, junio 2022, pp. 16-47.

26 Como sabemos, al igual que hace la Convencidn, la Ley 8/2021 tampoco define la discapacidad, si bien
la mayor parte de los problemas que se trata de solventar en la parte relativa a esta materia afectan a las
personas adultas (no a los menores, quienes quedan protegidos en su condicion de tales) con
dificultades para comprender y para adoptar decisiones, incluyendo también la comprensién de sus
consecuencias, en todas las facetas de la vida. Por tanto, engloba las discapacidades de orden intelectual,
las que impiden tomar decisiones, los dafios cerebrales, las demencias de todo tipo y otras situaciones
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limitaciones de la persona, que posibilite que la persona pueda tomar las decisiones
con el apoyo necesario. Y es que, reconociendo que la Ley 8/2021 no menciona a los
llamados «grandes dependientes» (que en modo alguno podran manifestarse para
expresar voluntad, deseos o preferencias por la gravedad de su nivel de discapacidad,
permanente e irreversible), lo cierto es que el legislador se centré principalmente, para
configurar el régimen juridico de los apoyos voluntarios, en aquellas personas con
discapacidad que pueden expresarse para reconocerles su derecho al pleno ejercicio de
su capacidad juridica en condiciones de igualdad.

En efecto, la flexibilidad de estas medidas posibilita que los especificos apoyos que se
hayan de prestar a cada persona (desde su voluntad misma de recibir apoyo, hasta su
contenido, la extensién o la gestion del mismo, hasta la exclusion a determinadas
personas como apoyos) dependan de su concreta situacion: podrdn ser temporales o
permanentes, mds o menos intensos, puntuales o mas generales, etc. No cabe, por
tanto, una determinacién estandar o mecanica del apoyo: «ha de ser dibujado para

27 De la

cada persona y por cada persona y en funcion de cada circunstancia»
Convencion se deriva que los apoyos han de estar disponibles, por tanto, para toda
persona con discapacidad (sea cual fuere aquella) pero sin que su establecimiento se
realice, en el ambito que ahora examinamos, basandose en analisis de la «capacidad

mental»?8.

Por tanto, no se excluye a ninguna persona adulta del sistema, aunque su capacidad
cognitiva y de toma de decisiones sea practicamente nula, pues hacerlo seria

andlogas. Vid., GARCiA RuBlo, M.2 Paz, «Las medidas de apoyo de cardcter voluntario, preventivo o
anticipatorio», en Revista de Derecho Civil, V. 5, N.2 3, 2018, p. 30.

27 Real Patronato sobre la Discapacidad, La nueva visién de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad, conforme a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, y su precisa implementacion efectiva en el ordenamiento espafiol, 2018, apartado 9. No
cabe, en este sentido, homogeneizar, crear estereotipos y aplicar las mismas medidas a los diversos tipos
de discapacidad pues supondria desatender a su realidad particular y, en consecuencia, arriesgarse a
implementar medidas inadecuadas, ya sea por exceso, ya por defecto (Cfr. Comité de Bioética de Espafia,
Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre la necesidad de adaptar la legislacion espafiola a la
Convencion de Derechos de las Personas con Discapacidad, Madrid, 2017, disponible en
http://www.comitedebioetica.es/documentacion/index.php ,12). Vid. LEGEREN-MOLINA, Antonio, «lLa
relevancia de la voluntad ...» op.cit., pp. 181y ss.

28 Cfr. Observaciéon General N.2 1, apartados 29.a) y 29.i). Evidentemente, el establecimiento de los
apoyos que resulten necesarios para el pleno ejercicio de la capacidad juridica precisa de la existencia de
una causa que los requiera. Segun apunta PEReNA VICENTE, Montserrat, («Derechos fundamentales y
capacidad juridica. Claves para una propuesta de reforma legislativa», en Revista de Derecho Privado, N2
4, julio-agosto, 2016, pp. 19-20), de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo tales causas
vienen constituidas por las alteraciones de las facultades intelectivas o volitivas que impidan una real
falta de autogobierno (Cft. SSTS 421/2013 de 24 de junio (RJ 2013, 3948), 341/2014 de 1 de julio (RJ
2014, 4518), 244/2015 de 13 de mayo (RJ 2015, 2023), entre otras).
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discriminatorio y, por tanto, contrario a la Convencion. Si bien, a diferencia de lo que
sucede en el texto convencional (sobre todo interpretado a la luz de la Observacion
General Primera), se reconoce que estos casos precisaran también de una respuesta
excepcional al exigir un apoyo especialmente intenso?. Al respecto, es oportuno traer
a colacién ahora que, como bien sabemos, el articulo 19 de la Convencidon reconoce el
derecho en igualdad de condiciones de todas las personas con discapacidad a vivir de
forma independiente y a ser incluidas en la comunidad, con la libertad de elegir y
controlar su vida®°,

Pues bien, la reforma legal ha articulado estos apoyos mediante tres vias: la voluntaria,
la legal y la judicial. En primer lugar y con caracter preferente, las medidas de apoyo de
naturaleza voluntaria, como los poderes y mandatos preventivos, asi como la
autocuratela, son las establecidas por la persona con discapacidad, en las que designa
quién debe prestarle apoyo y con qué alcance, y estan previstas en el Capitulo Il «De las
medidas voluntarias de apoyo» (articulos 254 a 262 del Cdédigo civil). Se trata de
medidas en gran parte ya conocidas en nuestro sistema, dado que los apoderamientos
preventivos y la autotutela se introdujeron en el Cédigo civil por la Ley 41/2003 , pero a
las que el nuevo texto legal otorga una nueva dimensién que revoluciona el sistema
previsto hasta ahora; asi pretende, de una parte, potenciar, dejando muy claro que han
de prevalecer sobre las establecidas o reconocidas por la ley (esto es, la curatela, la
guarda de hecho y el defensor judicial) y de otro lado, disciplinar con mayor detalle,
puesto que la doctrina ha sido undnime en considerar muy insuficiente la regulacion
existente hasta ahora3™.

29 Asi, GARCIA RuBlo, M.2 Paz, «Las medidas de apoyo ...» op.cit., p. 30.

30y, en este sentido, reza la Observacidon General N.2 5 de 2017 del Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, sobre el derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la
comunidad que «a lo largo de la historia, se ha negado a las personas con discapacidad la posibilidad de
tomar opciones y ejercer el control de manera personal e individual en todas las esferas de su vida. Se ha
supuesto que muchas de ellas eran incapaces de vivir de forma independiente en comunidades de su
propia eleccién. No se dispone de apoyo o su prestacion esta vinculada a determinados sistemas de vida,
y la infraestructura de la comunidad no se ajusta al disefio universal. Los recursos se invierten en
instituciones y no en el desarrollo de las posibilidades que tienen las personas con discapacidad de vivir
de forma independiente en la comunidad. Ello ha dado lugar al abandono, la dependencia de los
familiares, la institucionalizacidn, el aislamiento y la segregacion». CRPD/C/GC/5, p. 1.

31 Asi, por todos, GARciA RuBlo, M.2 Paz, «Las medidas de apoyo...» op.cit., p. 35; Vid. DE AMUNATEGUI
RODRIGUEZ, Cristina, Incapacitacién y mandato, Madrid, La Ley, 2008, p. 63; PARRA LUCAN, M.z Angeles, «La
guarda de hecho de las personas con discapacidad», en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor José
Maria Miquel, Vol. ll, Diez-Picazo, Luis (coord.), Cizur Menor, Thomson-Reuters-Aranzadi, 2014, pp. 2485-
2508.
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En segundo lugar, la guarda de hecho se reconoce legalmente como una medida
informal de apoyo que puede existir cuando no haya medidas voluntarias o judiciales
gue se estén aplicando eficazmente (asi, el articulo 250.4 del Cédigo Civil), por lo que
deja de ser una situacion ex facto para convertirse en una medida legal (o en una
institucion juridica ex post facto®?); reguldndose en el Capitulo Ill «De la guarda de
hecho de las personas con discapacidad» (articulos 263 a 267 del Cddigo Civil). Esta
regulacion supone el reforzamiento de la figura de la guarda de hecho, que se
transforma en una propia institucion juridica de apoyo, al dejar de ser una situaciéon
provisional, cuando se manifiesta como suficiente y adecuada para la salvaguarda de
los derechos de la persona con discapacidad?3.

Y, por ultimo, las medidas judiciales, la curatela y el defensor judicial. Estas medidas de
apoyo estdn previstas como subsidiarias de 22 grado; es, por tanto, el derecho
supletorio. La curatela se regula como una medida formal de apoyo, que se aplicara a
guienes precisen el apoyo de modo continuado y cuya extensién vendra determinada
en la correspondiente resolucion judicial en armonia con la situacién y circunstancias
de la persona con discapacidad y con sus necesidades de apoyo; mientras que el
nombramiento de defensor judicial como medida formal de apoyo procederd cuando la
necesidad de apoyo se precise de forma ocasional, aunque sea recurrente (Art. 250
CCQ).

La curatela es la institucion objeto de una regulacion mas detenida, constituyendo la
principal medida de apoyo de origen judicial para las personas con discapacidad. En el
mismo preambulo de la Ley se seiiala que «El propio significado de la palabra curatela —
cuidado—, revela la finalidad de la institucidn: asistencia, apoyo, ayuda en el ejercicio de
la capacidad juridica; por tanto, como principio de actuacion y en la linea de excluir en
lo posible las actuaciones de naturaleza representativa, la curatela ser3,

32 SoLE REsINA, Judith, «Apoyos no formalizados al ejercicio de la capacidad juridica», en CERDEIRA BRAVO DE
MANSILLA, Guillermo y GARCiA MAavo, Manuel (Dir.) Un nuevo orden juridico para las personas con
discapacidad, Bosh, 2021, p. 389.

33 La Exposicién de Motivos de la ley reconoce que «La realidad demuestra que en muchos supuestos la
persona con discapacidad estad adecuadamente asistida o apoyada en la toma de decisiones y el ejercicio
de su capacidad juridica por un guardador de hecho —generalmente un familiar, pues la familia sigue
siendo en nuestra sociedad el grupo basico de solidaridad y apoyo entre las personas que la componen,
especialmente en lo que atafie a sus miembros mas vulnerables—, que no precisa de una investidura
judicial formal que la persona con discapacidad tampoco desea. Para los casos en que se requiera que el
guardador realice una actuacion representativa, se prevé la necesidad de que obtenga una autorizacién
judicial ad hoc, de modo que no sera preciso que se abra todo un procedimiento general de provisién de
apoyos, sino que serd suficiente con la autorizacién para el caso, previo examen de las circunstancias», p.
5.
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primordialmente, de naturaleza asistencial». No obstante, en los casos en los que sea
preciso, y solo de manera excepcional, podra atribuirse al curador funciones
representativas®. Por otra parte, la figura del defensor judicial es la otra medida
prevista, especialmente para cierto tipo de situaciones, como aquella en que exista
conflicto de intereses entre la figura de apoyo y la persona con discapacidad, o aquella
en que exista imposibilidad coyuntural de que la figura de apoyo habitual lo ejerza®.

En este sentido, las resoluciones dictadas tras la entrada en vigor de la reforma en las
gue se establecen medidas apoyo distinguen detalladamente entre las funciones
asistenciales y de supervision y aquellas otras que requieren facultades
representativas, como excepcion para los supuestos mas gravosos. Asi, por ejemplo, el
Auto de la Audiencia Provincial de Alicante de 16 de enero 20253¢, que pormenoriza las
necesidades de apoyo de una persona con discapacidad por trastorno psiquico en cada
ambito particular (personal y de autocuidado, sanitario y patrimonial), sefialando que
«Aungue mantiene una notable reserva cognitiva que puede inducir a error, en lo que
atafie a sus capacidades volitivas, estan afectadas, pues aunque no muestra déficit de
razonamiento si que manifiesta la distorsion de principio de realidad», concluyendo
gue «Su control sobre si mismo y la realidad es deficitario, por lo que precisa de apoyo
y supervision constante» y que «la adopcion de medidas de apoyo debe ser

34 En este sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Ledn, N.2 90/23, de 8 de febrero de 2023,
Rec. 1007/2022 (ECLI: ES:APLE:2023:186) determina que «La guarda de hecho solo es suficiente si cubre
todos los dmbitos ordinarios de la actividad de la persona con discapacidad, pero cuando es preciso
extender los apoyos de manera generalizada ya deja de serlo, salvo cumplida demostracién en contrario.
En este caso, es la propia guardadora la que pone de manifiesto sus dificultades para atender a su madre
sin capacidad para representarla de manera continuada y, por ello, este tribunal considera procedente
constituir un régimen de curatela». Asi mismo, y como muestra, las sentencias de la Audiencia Provincial
de Murcia, N2 1257/2023, de 11 de diciembre de 2023, Rec. 1223/2022 (ECLI: ES:APMU:2023:3219);
Audiencia Provincial de A Corufia, N.2 142/2023, de 2 de mayo de 2023, Rec. 534/2022 (ECLI:
ES:APC:2023:1075); la Audiencia Provincial de Jaén, N.2 1377/2022, de 21 de diciembre de 2022, Rec.
867/2020 (ECLI: ES:APJ:2022:1703); la Audiencia Provincial de Madrid, N.2 816/2022 de 18 octubre de
2022, Rec. 558/2021 (ECLI: ES:APM:2022:15741).

35 Por otra parte, y en relacién con las medidas judiciales, hay autores que se plantean si la medida de
internamiento involuntario por razén de trastorno psiquico podria considerarse, en si misma, como una
medida de apoyo a la discapacidad (Asi, SANCHEZ RuBIO, Ana, «Discapacidad y trastorno...» op.cit., p. 470),
para aquellas personas que no dispongan de otro tipo de apoyos. El articulo 763 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que como ya mencionamos no ha sido objeto de reforma tras la Ley 8/2021,
dispone actualmente que «El internamiento, por razén de trastorno psiquico, de una persona que no
esté en condiciones de decidirlo por si, aunque esté sometida a la patria potestad o a tutela, requerird
autorizacidn judicial, que serd recabada del tribunal del lugar donde resida la persona afectada por el
internamiento».

36 Auto de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccién 62, Auto 7/2025 de 16 de enero 2025, Rec.
1380/2024 (ECLI: ES: APA:2025:4A).
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proporcionada a las necesidades», por lo que se designa un curador con funciones
asistenciales y de representacién para actos concretos.

1.4. Limites a la voluntariedad en la determinacion de medidas de apoyo

Abordamos a continuacién las tensiones inherentes al establecimiento de apoyos a
personas con discapacidad, especificamente en lo referente a los limites de Ia
voluntariedad y la potestad judicial para imponerlos, a la luz de la Ley 8/2021 y su
interpretacion jurisprudencial a lo largo de los afos que lleva en vigor. Y es que nos
topamos con el handicap de que la legislacién espafiola no ha reconocido literalmente
el derecho de las personas con discapacidad a rechazar el apoyo o a renunciar al que ya
se tiene, pero éste se encuentra expresamente incluido, sin embargo, dentro del
derecho a la plena capacidad juridica en la Observacion General Primera dictada por el
Comité en 201437, donde se recoge que, para asegurar el cumplimiento del articulo 12
de la Convencion: «g) la persona debe tener derecho a rechazar el apoyo y a poner fin a
la relacion de apoyo o cambiarla en cualquier momento».

No obstante, la reforma legal acometida en 2021 no dejé lugar a dudas® cuando
admitié directamente la posibilidad de imponer los apoyos en via judicial ante la
expresa oposicion del interesado a recibirlos. Y asi lo interpreté muy pronto el primer
pronunciamiento del Pleno del Tribunal Supremo tras la entrada en vigor de la Ley
8/2021, de 8 de septiembre de 2021%°. Se trata de la pionera y comentadisima
resolucion que, precisamente, determind el alcance del respeto a los deseos,
preferencias y voluntad expresada por la persona con discapacidad en un
procedimiento de modificacién de la capacidad y designacién de curador, tramitado
hasta entonces bajo la cobertura de la legislacion anterior. Un andlisis critico de este
primer pronunciamiento del Tribunal Supremos nos servird para desglosar los limites
del respeto a la voluntad expresada por la persona con discapacidad que se niegue a
contar con un apoyo, que quiera renunciar a éste o, simplemente, elegir uno
determinado.

37 CRPD/C/CG/1, parrafo 21 (p. 6) y parrafo 29 (p. 8).

38 ToRrres CosTAs, M.2 Eugenia, deducia la admisién del rechazo a los apoyos por parte del Anteproyecto
de la propia legitimacion activa para la promocién del procedimiento de provisién de apoyos proyectada,
que se extiende, ademas de a la propia persona interesada, a otras legitimadas como su cényuge no
separado de hecho o legalmente o quien se encuentre en una situacion de hecho asimilable, sus
descendientes, ascendientes o hermanos; todos ellos «podran» promover el procedimiento de provision
de apoyos, pero también, al Ministerio Fiscal quién «debera» promoverlo (art. 757 LEC); en La capacidad
juridica...op.cit., p. 240.

39 Sentencia 589/2021, de 8 de septiembre (RJ 2021, 4002; ECLI: ECLI:ES:TS:2021:3276).
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El articulo 42 bis a) 3 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, regulando el procedimiento
del Expediente de provision de medidas judiciales de apoyo a personas con
discapacidad, sefiala las legitimadas para promover dicho expediente. Ademas de la
propia persona con discapacidad que las precise, la ley otorga legitimacion activa a su
cényuge o pareja de hecho, ascendientes, descendientes, hermanos o hermanas vy
también al Ministerio Fiscal. Cualquiera de ellos puede interesar del juzgado la
adopcién de medidas de apoyo para la persona con discapacidad; de no haber
promovido el expediente, pueden personarse igualmente en él para, incluso, oponerse
a la adopcidén de alguna o todas las medidas propuestas. Ademas, la propia persona con
discapacidad podria oponerse igualmente a la adopcién de las medidas interesadas por
cualquiera de los demas legitimados?®.

Asimismo, el articulo 756 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sefala que «en los supuestos
en los que, de acuerdo con la legislacidn civil, sea pertinente el nombramiento de
curador y se haya formulado oposicion en el previo expediente de jurisdiccidn
voluntaria o cuando el expediente no haya podido resolverse, los procesos de adopcién
de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad se regiran por lo dispuesto
en dicho Capitulo». Si ninguno de los legitimados presenta la demanda, el Ministerio
Fiscal podria hacerlo, aunque tampoco estd obligado, segin se desprende de lo
previsto en el reformado articulo 757 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Esto es, la finalizacion del expediente de jurisdiccidon voluntaria por oposicion de las
medidas instadas no implicaria una tramitacién automatica y preceptiva de un nuevo
procedimiento contencioso, sino solo una posibilidad de iniciarlo si se presenta
demanda por los legitimados (entre los que puede incluirse, por supuesto, a la propia
persona con discapacidad que hubiese formulado oposicion en el expediente de
jurisdiccion voluntaria), lo que podria ocurrir por distintas razones, entre ellas, el
rechazo expreso a cualquier tipo de apoyo. Ademas, el principio de subsidiariedad
obliga a que las medidas judiciales se asignen solo a falta de voluntad o cuando esta
resulte inexistente y no existan apoyos informales suficientes; luego, solo en este caso

40 Asi, el articulo 42 bis b) establece que: «5. La oposicidn de la persona con discapacidad a cualquier tipo
de apoyo, la oposicién del Ministerio Fiscal o la oposicion de cualquiera de los interesados en la adopcidn
de las medidas de apoyo solicitadas pondra fin al expediente, sin perjuicio de que la autoridad judicial
pueda adoptar provisionalmente las medidas de apoyo de aquella o de su patrimonio que considere
convenientes». En este caso, se archiva el expediente y la cuestidn pasa a dirimirse en un procedimiento
contencioso distinto al anterior, para lo que habra que presentar demanda, en que figurard, como
demandante, cualquiera de los legitimados y, como demandada, la persona con discapacidad para quien
se solicite la medida de apoyo.
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podria el Ministerio Fiscal presentar demanda, lo que tampoco es equivalente a que el
resultado final sea la imposicién de medidas en contra de la voluntad.

Pues bien, la imposicidon judicial de apoyos en contra de la expresa voluntad
manifestada por el interesado de forma reiterada, cuanto menos, se opondria a la
intencién de desjudicializar el proceso de provision de medidas de apoyo para
promover la autonomia y primar el respeto a la voluntad de las personas con
discapacidad. Es mads, choca frontalmente con el espiritu de la Convencién y, en
concreto, con su articulo 12, pues supondria la anulacién de la capacidad juridica de la
persona®l,

En consecuencia, a pesar del caracter subsidiario de segundo grado de las medidas
judiciales y la constante reiteracién por el legislador de 2021 de que, siguiendo el
espiritu de la Convencion, ha de primar, por encima de todo, la voluntad de la persona,
lo cierto es que la imposicidn de un apoyo en contra de la expresa voluntad del
afectado contraria la Convencidén, segun la Observacion General Primera del Comité
(que si incluye el derecho a rechazar los apoyos). Por lo que entendemos que,
efectivamente, cabria el derecho a rechazar el apoyo judicialmente impuesto sin que
dicha ausencia afectase, por si sola, a la produccion de los efectos juridicos que
procedan.

En la ya célebre sentencia de 8 de septiembre de 2021 se deja sin efecto la declaracion
de modificacion de la capacidad de obrar que se habia adoptado en primera y segunda
instancia (conforme al régimen legal anterior), pero mantiene la validez de la medida
de apoyo, a pesar de dictarse en contra de la voluntad tajante y reiteradamente
expresada de la persona con discapacidad (que padecia sindrome de Diégenes). El
Tribunal Supremo resolvid, asi pues, que las medidas de apoyo pueden ser impuestas
aun mediando la oposicién del interesado. Esta tesis se sustenta, en parte, en la
interpretacion sistematica del ordenamiento procesal ya esgrimida; de forma que la
eventual derivacién de un expediente de jurisdiccidn voluntaria (donde se manifieste la
oposicion del interesado) a un juicio contradictorio (ex articulo 756 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil) implicaria, segun el Alto Tribunal, la posibilidad de que este ultimo
culmine con la imposicién de las medidas de apoyo.

41 Asi lo afirmamos ya en AUTOR/A, op.cit., p. 99.
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La resolucion impone una curatela asistencial (designando como curadora a la
Comunidad competente), a la que asigna facultades representativas*’.. Esta
representacion incluye la sustitucidn de la voluntad del afectado para la entrada en su
domicilio a efectos de cumplir con las medidas de apoyo impuestas en el dmbito
higiénico-sanitario®, en el muy probable supuesto de que no exista colaboracién por su
parte, dada su expresa negativa a recibir cualquier tipo de apoyo (con la excusa de la
excepcionalidad que posibilita el articulo 249 del Cédigo Civil**); pero sin que exista a lo

42 Reza textualmente la fundamentacion del Tribunal: «Cuando sea necesario, al resultar insuficientes las
medidas asistenciales, cabria dotar a la curatela de funciones de representacién» (Fundamento de
Derecho 49.2), «Es légico que mientras perdure la falta de conciencia de su situacién y rechace la
asistencia de los servicios sociales, sera necesario suplir en esto su voluntad», «Estas medidas, que en su
ejecucién, como muy bien informa el ministerio fiscal, deben tratar de contar con la anuencia y
colaboracién del Sr. Federico, cuando fuera necesario podran requerir el auxilio para la satisfaccion del
servicio que precisa el afectado. En principio, el ejercicio de esta funcidn de apoyo no requiere que la
curadora asuma funciones de representacion, si no es para asegurar la prestacién de los servicios
asistenciales y de cuidado personal cuando no exista la anuencia del interesado» (Fundamento de
Derecho 42.4).

43 En cuanto a la realizacién de la limpieza de la vivienda en contra de la voluntad del titular de la misma,
se enmarcaria en la ejecucién forzosa de los actos administrativos, una vez notificado el requerimiento al
particular, concediéndole un plazo para la realizaciéon de lo mandado, haciendo este caso omiso. Asi lo
dispone el articulo 99 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico de la Administracion
Publica y del Procedimiento Administrativo Comun (BOE nim. 236, de 02/10/2015), como reflejo de la
ejecutoriedad de los actos administrativos establecidos en el articulo anterior de la misma ley, lo que ha
sido admitido por nuestro Tribunal Constitucional en sentencias, entre otras, de 22/1984 de 17 de
febrero (RTC 22, 1984) y 144/1987 de 23 de septiembre (RTC 1987, 44). El articulo 100 de dicha norma,
por su parte, establece respecto a los medios de ejecucidon forzosa, que deberdn respetar siempre el
principio de proporcionalidad, lo siguiente: «Si fuese necesario entrar en el domicilio del afectado o en
los restantes lugares que requieran la autorizacidn de su titular, las Administraciones Publicas deberdn
obtener el consentimiento de este o, en su defecto, la oportuna autorizacion judicial». Es, por tanto,
competencia del Ayuntamiento el llevar a cabo esta actividad con independencia de que nos
encontremos ante un caso de incapacidad o de una forma especial de vida. El problema fundamental que
plantea esta intervencién para su higiene y asistencia es la necesidad de entrar en el domicilio del
afectado negandose el mismo a franquear la entrada. En estos casos también es el Ayuntamiento
afectado el que debe conseguir un Auto de entrada emitido por la autoridad judicial de acuerdo con el
articulo 18-22 de la Constitucion.

44Y es que, «a pesar de la Convencidn», el parrafo 32 del articulo 249 prevé expresamente la posibilidad
de imponer facultades representativas cuando establece que «En casos excepcionales, cuando, pese a
haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de
la persona, las medidas de apoyo podran incluir funciones representativas. En este caso, en el ejercicio
de esas funciones se deberd tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus
creencias y valores, asi como los factores que ella hubiera tomado en consideracion, con el fin de tomar
la decision que habria adoptado la persona en caso de no requerir representacién». Se presupone que el
demandado no habia otorgado medidas voluntarias de caracter formal (autotutela o poderes
preventivos, con arreglo a la legislacion anterior, poderes o mandatos preventivos, o autocuratela, u otra
medida voluntaria atipica, segun la nueva Ley), ya que las diferentes sentencias dictadas a lo largo del
procedimiento judicial no se refieren a ellas y no parece que el Tribunal estime suficiente ni prioritaria la
voluntad expresa, aunque no plasmada en escritura publica, reiterada por el demandado dentro y fuera
del procedimiento judicial.
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largo del texto de la resolucidn un pronunciamiento expreso y claro por parte del
Tribunal respecto a la imposicion de dicha curatela representativa.

Si se detiene la fundamentacién del Tribunal Supremo en la exégesis del vocablo
«atender»*®> contenido en el articulo 268 del Cddigo Civil, el cual dispone que en la
provisién de apoyos judiciales se deberd «atender en todo caso a la voluntad, deseos y
preferencias del afectado». El Alto Tribunal interpreté dicho término (al que acompafia,
para mayor inri, la expresion «en todo caso») de forma flexible, en el sentido de «tener
en cuenta o en consideracion algo», y no como una obligacion de «satisfacer un deseo,
ruego o mandato» en toda circunstancia (esto es, respetar)*®. Esto permite al juzgador
apartarse de la voluntad expresada si las circunstancias asi lo aconsejasen, como en
caso de que dicha voluntad manifestada esté mediatizada por el curso de la propia
enfermedad que padece el afectado.

% La RAE recoge las siguientes acepciones del término «atender», literalmente (disponible en:
https://dle.rae.es/atender?m=form):

. tr. Acoger favorablemente, o satisfacer un deseo, ruego o mandato. U. t. c. intr.

. tr. Esperar o aguardar.

. intr. Aplicar voluntariamente el entendimiento a un objeto espiritual o sensible. U. t. c. tr.

. intr. Tener en cuenta o en consideracion algo.

. intr. Mirar por alguien o algo, o cuidar de él o de ello. U. t. c. tr.

. intr. Dicho de un animal o de una persona: Responder al ser llamado por su nombre.

7. intr. Impr. Leer para si el original de un escrito, atendiendo a la lectura en voz alta que un corrector ha
ce de las pruebas para cotejar ambos textos.

46 Interpretacién cuestionada por la doctrina, como GARcia Ruslo, M.2 Paz y TORRES COSTAS, M.2 Eugenia, en
«Primeros pronunciamientos del Tribunal Supremo en aplicaciéon de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la
que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica», en Anuario de Derecho Civil, Tomo LXXV, 2022, p. 295, quienes sefialan que «la
eleccién de esta acepcion por parte del Tribunal Supremo tampoco debe sorprender, pues, en fechas
inmediatamente anteriores a la entrada en vigor de la LAPD, ya venia afirmando que el principio de
consideracidn de los propios deseos y sentimientos de la persona con discapacidad no deja de ser una
manifestacion del derecho de autodeterminacién que, «en la medida de lo posible», ha de ser respetado,
lo que exige para su operatividad la consulta de la persona afectada. En cualquier caso, afiadia el Alto
Tribunal, es necesario determinar que la voluntad manifestada no esté mediatizada por el propio curso
de la enfermedad que se padece, fuente de la necesidad de apoyos (Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil de 6 de mayo de 2021, n.2 269/2021, de 6 de mayo de 2021, (ROJ: STS 1894/2021-
ECLI:ES:TS:2021:1894). Ponente, José Luis SEOANE SPIEGELBERG. (FJ Segundo-3.2 F)». A mayor
abundamiento, las autoras amplian su analisis del argumento semdntico empleado por el TS en esta
sentencia en pp. 300-305. Cft. CARRASCO PERERA, Angel, «Didgenes en el basurero (de la reforma civil de la
discapacidad)», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 978/2021; Rico GARciA, Eladio Javier, «Una vuelta de
tuerca a la Ley 8/2021 de reforma civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica ¢Cambiarlo todo para que nada cambie?», Diario La Ley, N2 10393,
Seccion Tribuna, 2023.

AUk, WN B
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En este sentido, a juicio de la Sala, la oposicidn del interesado era consecuencia del
trastorno mental que sufria, que le provocaba, no soélo «esa situacion clara y
objetivamente degradante como persona, sino que ademads le impide advertir su
cardacter patoldgico y la necesidad de ayuda»; aspecto que le hace no ser consciente de
su enfermedad. Asi pues, el Tribunal justifico la imposicion de una curatela con
facultades representativas aduciendo razones de indole semdntico y social, como la
prevencion de una «crueldad social»*’, y la existencia de anosognosia (ausencia de
conciencia de la propia enfermedad) por parte del afectado, argumentando que esta
patologia viciaba su voluntad y le hacia tomar una decisidn errénea.

Nos cuestionamos, a fin de cuentas, si negando la voluntad de la persona con
discapacidad, anulada por el trastorno mental, podria afirmarse que la imposicién del
apoyo equivaldria a una anulacién de facto de su capacidad juridica. Pues bien, como
sabemos, la simple existencia de una enfermedad mental no puede servir de
argumento para negar la voluntad ni la capacidad juridica a las personas que la
padecen. Asi lo evidencia el articulo 12 de la Convencidn, que reconoce la capacidad
juridica en condiciones de igualdad de las personas con discapacidad y, ademas, lo
clarifica la Observacion General Primera cuando sefiala que la capacidad juridica y la
capacidad mental o psiquica son conceptos distintos*, concluyendo que el

47 Pues seria, en palabras del Alto Tribunal en la resolucién comentada, «abandonar a su desgracia a
quien, por efecto directo de su trastorno mental no es consciente del proceso personal de degradacion
que sufrex. El propio Tribunal admite que tal afirmacién presupone un juicio o valoracion conforme al
cual, si la persona no tuviera dicho trastorno, estaria de acuerdo en evitar su degradacién personal. No
obstante, consideramos que casos como este primero resuelto por el TS, que frecuentemente involucran
problemas de convivencia vecinal y exclusiéon social, demandan primordialmente una intervencién
coordinada e interdisciplinar desde los servicios sociales, reservando la via judicial como una medida de
ultima ratio y excepcional, y no para imponer apoyos con funciones representativas contra la voluntad
manifiesta. Asi lo manifestamos en PARNOS PEREZ, ALBA, op.cit., pp. 115-117.

8 Asi el parrafo 13 de la Observacidn expone textualmente que «La capacidad juridica es la capacidad de
ser titular de derechos y obligaciones (capacidad legal) y de ejercer esos derechos y obligaciones
(legitimacion para actuar). Es la clave para acceder a una participacién verdadera en la sociedad. La
capacidad mental se refiere a la aptitud de una persona para adoptar decisiones, que naturalmente varia
de una persona a otra y puede ser diferente para una persona determinada en funcién de muchos
factores, entre ellos factores ambientales y sociales» (CRPD/C/GC/1). Reitera la fundamentacion en que
se basa este parr. 13 el propio Comité en la Observacién General n.2 6 (2018) a la CDPD, sobre la
igualdad y la no discriminaciéon (CRPD/C/ GC/6) cuando sefiala: «El derecho a la capacidad juridica es un
derecho minimo, es decir, es necesario para el disfrute de casi todos los demas derechos contemplados
en la Convencion, incluido el derecho a la igualdad y la no discriminacién. Los articulos 5y 12 estan
intrinsecamente relacionados, ya que la igualdad ante la ley debe incluir el disfrute de la capacidad
juridica de todas las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con las demds. La
discriminacion mediante la denegacidn de la capacidad juridica puede adoptar distintas formas, como en
los sistemas basados en la condicion, los sistemas funcionales y los sistemas basados en los resultados.
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«desequilibrio mental» y otras denominaciones discriminatorias no son razones
legitimas para denegar la capacidad juridica (ni la capacidad legal ni la legitimacién para
actuar).

En consecuencia, los déficits en la capacidad mental, ya sean supuestos o reales, no
deben utilizarse como justificaciéon para negar la capacidad juridica*® o para invalidar la
voluntad expresada; pero es precisamente esa fundamentacion, a pesar de las
advertencias por parte de la Observacion, en la que se basé el Tribunal Supremo en
esta primera resolucion®®. Es mas, a pesar de que el articulo 249 prevé expresamente la
posibilidad de imponer facultades representativas «En casos excepcionales, cuando,
pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad,
deseos y preferencias de la persona, las medidas de apoyo podran incluir funciones
representativas», el escollo con el que nos encontramos a lo largo de Ia
fundamentacion del Tribunal es que no consta en el caso siquiera un minimo de prueba
indiciaria sobre la trayectoria vital, creencias o valores de la persona a quien la medida
finalmente le fue impuesta. No resulté pues acreditado que el Tribunal hubiese
realizado el «esfuerzo considerable», legalmente requerido, para inferir, de su vida
anterior a padecer el sindrome, dato alguno que permitiese averiguar su voluntad real
y poder dilucidar si las condiciones de degradacion personal en las que vive pueden
considerarse contrarias a la concepciéon de dignidad que la persona ha mantenido con
anterioridad.

La denegacién de la adopcién de decisiones sobre la base de la discapacidad mediante cualquiera de
esos sistemas es discriminatoria».

49 Asi lo reitera, in fine, el parrafo 13 de la Observacién.

50 Argumentacién en la que también ha incurrido el propio TEDH, entre otras, en la sentencia de 25 de
octubre de 2018, Caso Delecolle c/France, (JUR 2018\310015), en un supuesto sobre derecho a contraer
matrimonio donde se estiman proporcionadas y legales, y por tanto conforme con el articulo 8 de la
CEDH, las sucesivas denegaciones de las autoridades tutelares y judiciales francesas durante el afios a un
hombre con un notable patrimonio de su derecho a casarse con una mujer cuya relacién era larga y
constante; denegacién basada en el examen psiquiatrico solicitado por la juez que concluye con la
existencia de problemas intelectuales, poniendo en duda la capacidad del tutelado de entender las
consecuencias del consentimiento en relacidn con sus bienes y su economia. En base a ello, la mayoria
de los jueces del Tribunal de Estrasburgo (con un voto particular de la jueza NUSSBERGER, presidenta del
Tribunal), aceptan el argumento de la anosognosia para afirmar que la voluntad de contraer matrimonio
del reclamante no podia ser tomada en consideracidn, segun el cual: «la anosognosia que le afectaba
impidié la elaboracién de un plan de vida con su pareja, teniendo en cuenta las consecuencias
patrimoniales y legales de un matrimonio. Ademas, aunque el demandante se mostraba
emocionalmente unido a su pareja, observé que, desde que vivian juntos, el demandante habia
multiplicado los actos de gestidon poco razonables sin que el curador pudiera proteger siempre sus
intereses (...) El Tribunal de Apelacion concluyé que, aunque las investigaciones ordenadas por el juez de
tutela demostraban el afecto mutuo del demandante y M.S., la evolucidn psicopatolégica de los
trastornos que presentaba el interesado y su pérdida de control sobre las realidades financieras no le
permitian dar un consentimiento informado al matrimonio» (traduccidn propia), Considerando 17.
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No obstante, a raiz de esta primera resolucion ha sido inevitable cuestionarse si la
necesidad de que las instituciones de apoyo asuman funciones representativas podria
ponerse en marcha, no cuando no fuese posible «determinar la voluntad» de la
persona sino cuando ésta tuviese gravemente afectada su capacidad para tomar
decisiones®?, por una patologia que afecte a su consciencia y a su autonomia volitiva,
por ejemplo, con independencia de que se conozca o no su voluntad (que puede haber
sido expresada también de forma clara y contundente, como en el caso analizado). Asi,
un trastorno psiquico, ligado a la falta de seguimiento del tratamiento o de la toma de
la medicacidn prescrita, podria dar lugar a que su afeccion mental afectase de tal forma
a la capacidad de conocimiento que su autonomia volitiva resultase anulada. Nos
planteamos pues, dénde estd el limite del respeto a la libertad de decidir cuando Ia
persona presenta una patologia o un trastorno psiquico que puede anular sus
facultades volitivas, como ocurre, por ejemplo, con el caso de las personas afectadas
por una esquizofrenia no tratada, que no siguen la mediacidn prescrita; o que sufren un
brote esquizofrénico®?.

El Tribunal Supremo ha ido matizando su jurisprudencia a lo largo de estos casi cuatro
afios®. En su sentencia de 21 de diciembre de 2022°* estima integramente el recurso
por infraccion procesal y casacién que interpone la demandada, declarada «incapaz
parcial» por sentencia judicial, a instancia del Ministerio Fiscal y conforme al régimen

51 Asi, PERENA VICENTE, Montserrat, «El régimen juridico de los poderes preventivos en la reforma del
Cadigo Civil» en Principios y preceptos de la reforma legal de discapacidad. El derecho en el umbral de la
politica, Munar Bernat, P. (Dir.), Marcial Pons, 2021, p. 208.

52 En este sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete, de 2 de noviembre de 2022
(sentencia num. 452/2022 de 2 de noviembre (ECLI: ES: APAB:2022:847), resuelve la solicitud del
demandante de eliminar las medidas de apoyo a su capacidad juridica, argumentando una notable
mejoria de su patologia (esquizofrenia paranoide) que, a su juicio, le permite gobernarse plenamente. La
sentencia apelada, no obstante, consideré que dicha mejoria era precaria y directamente dependiente
del tratamiento farmacoldgico y la supervisién existentes y, en consecuencia, procedié a adecuar la
situacion juridica del actor al nuevo marco normativo, sustituyendo la tutela por una curatela
representativa en las esferas personal, sanitaria y patrimonial, a cargo de una Fundacién. El nlicleo de la
argumentacion juridica reside también en este caso en la constatacién de lafalta de conciencia de la
enfermedad por parte del apelante, provocada igualmente por la anosognosia (las pruebas practicadas
evidencian que este no atribuye su estabilidad a la medicacién, sino a factores exégenos o a un mérito
propio). Se evidencia que el demandante requiere una supervision constante para la organizacion de su
vida diaria, la gestién econdmica y, sobre todo, para garantizar la adherencia al tratamiento
farmacoldgico. La Audiencia concluye que la mejoria alegada por el actor es, paraddjicamente, la
principal prueba de la eficacia y necesidad de las medidas de apoyo que pretende suprimir, por lo que
tampoco se puede respetar su voluntad de suprimir los apoyos existentes en este caso.

53 Reitera la doctrina de la Sala el Auto del Tribuna Supremo (Sala 1) 3404/2023, de 25 de enero de 2023,
Rec. 4343/2022 (ECLI:ES:TS:2023:3404A) que inadmite el recurso de casacion planteado frente al
establecimiento de una curatela contra la voluntad, deseos y preferencias del interesado.

54 STS (Sala de lo Civil, Seccién 12), sentencia nim. 964/2022 de 21 de diciembre (ECLI: ES:TS:2022:4791).
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anterior a la entrada en vigor de la Ley 8/2021, en un caso en que la afectada
rechazaba también expresamente la adopcién de toda medida de apoyo judicial. La
Sala acoge el motivo central de la impugnacion, compartido por el Ministerio Fiscal, en
vista de que la sentencia recurrida adolece de una grave y total falta de motivaciéon
respecto a la necesidad de apoyos en el ambito patrimonial (no especifica qué actos
econdmicos no puede realizar y qué apoyos concretos necesitaria en base a ello) y en el
ambito personal (el fallo se limita a referenciar dolencias fisicas, pero no realiza una
minima individualizacién de las conductas o «decisiones complejas» para las que se
requiere apoyo), incumpliendo asi los principios de necesidad y proporcionalidad
exigidos por los articulos 249.1y 269.2 del Cadigo Civil.

El Alto Tribunal distingue este supuesto del primer precedente de la Sentencia de 8 de
septiembre de 2021 y fundamenta que aqui la recurrente si es consciente de sus
dificultades y ha solicitado activamente ayuda a los servicios sociales. En este caso, su
negativa a la curatela no se considera una «voluntad patoldgica» derivada de su
trastorno y susceptible de anular, sino una manifestacion de su autonomia. Sus
problemas funcionales se relacionan con patologias psiquicas y fisicas crénicas (su
diagnéstico refiere sindrome ansioso depresivo, fatiga crénica, fibromialgia, obesidad
consecuencia de la mediaciéon para la depresién y colon irritable), pero no se ha
constatado que estas anulen su capacidad cognitiva o volitiva para la toma de
decisiones con efectos juridicos. Por tanto, el Supremo concluye en este caso no
imponer medidas de apoyo en contra de la voluntad de la interesada, al no haberse
acreditado una discapacidad que afecte al ejercicio de la capacidad juridica y al carecer
la sentencia de la motivacion exigible, cuando de los hechos acreditados en la instancia
no resulta que la negativa expresada por la afectada a que se constituyan apoyos
judiciales sea expresion de una voluntad patoldgica secundaria a la depresion o al
trastorno de personalidad que padece.

En otra resolucion del Supremo, de 3 de mayo de 2023°°, se inadmite un recurso de
casacion interpuesto por una persona que padece esquizofrenia paranoide, quien
solicitaba que se nombrase curador a su hermano en lugar de la entidad publica
designada en instancias anteriores. El Tribunal fundamenta la decisidon de no respetar
esa voluntad, esto es, la preferencia porque su hermano ejerciese el apoyo, y nombrar
a una entidad publica como curadora®®, en que no se corresponde con la realidad

55 TS (Sala de lo Civil, Seccidn 12), Auto de 3 de mayo de 2023 (ECLI: ES:TS:2023:5178A).
56 Alguna otra resolucién en las que se imponen curatelas a entidades publicas son la sentencia de la
Audiencia Provincial de Salamanca, N.2 393/2022, de 13 de mayo de 2022, Rec. 1030/2021 (ECLI:
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factica atendiendo a los informes periciales del médico forense, que indican la
necesidad de una supervisidon constante para la medicacidn, las comidas y la gestion
econdémica del interesado, algo que su hermano, con quien tenia un contacto
esporadico, no podia garantizar (teniendo en cuenta, ademas, que el propio hermano
reconocio que el afectado estaba bien atendido en el centro actual).

Y en la sentencia de 16 de enero de 2025°’, la Audiencia Provincial de Alicante, en otro
caso de una persona con discapacidad que padece esquizofrenia paranoide crdnica,
revoca la decision de un Juzgado de Primera Instancia que habia establecido
una guarda de hecho para el afectado y, en su lugar, establece una curatela con
funciones, tanto asistenciales, como representativas a favor de su hermana. La decisién
se basa en una evaluacion detallada de las necesidades concretas del interesado,
atendiendo a los principios de necesidad y proporcionalidad para afirmar que cuando
una persona con discapacidad precisa de apoyos continuos y generalizados tiene una
capacidad nula o muy limitada para tomar decisiones (especialmente en situaciones
complejas o estresantes), la guarda de hecho no es adecuada. Asi, conforme a los
informes médico-forenses y psiquiatricos, se sefiala que, aunque el afectado mantiene
cierta capacidad cognitiva, sus capacidades volitivas estan afectadas y, por ello,
necesita supervisidon constante y requiere apoyos asistenciales y representativos en
multiples areas, que se desglosan detalladamente.

Pues bien, conforme a los recientes fundamentos jurisprudenciales expuestos, y en
estricta coherencia con los principios rectores y el espiritu de la reforma operada por la
Ley 8/2021, podemos afirmar que la existencia del diagnéstico de una patologia
psiquica o mental no constituye, per se, causa para la restriccion o denegacion de Ila
capacidad juridica. Por tanto, concluimos que cuando la voluntad manifestada por la
persona con discapacidad no se encuentre viciada o gravemente afectada por su
condicién psiquica, de forma que le impida un minimo y suficiente discernimiento para
la toma de decisiones, su voluntad, deseos y preferencias (ya sean expresados
directamente o inferidos de su trayectoria vital) deben respetarse y constituir el eje
rector en la provisidon de las medidas de apoyo que se establezcan.

ES:APSA:2022:424) que nombra un curador con funciones de representacion del demandado, si bien
Unicamente para en la esfera personal, lo relativo a la toma de la medicacién que tiene prescrita para el
adecuado tratamiento de su enfermedad y en lo patrimonial, para determinadas actividades,
permitiéndole administrar plenamente sus bienes y recursos econdmicos para realizar actos de
administracién ordinaria y gastos ordinarios, sefialando la falta de conciencia del demandado sobre su
enfermedad mental y sobre la necesidad de seguir un tratamiento. Y la sentencia de Audiencia Provincial
de Valencia, N2 2/2023, de 9 de enero 2023, Rec. 760/2021 (ECLI: ES: APV:2023:140).

57 Audiencia Provincial de Alicante, Auto 7/2025, de 16 de enero (ECLI: ES: APA:2025:4A).
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En consecuencia, este reconocimiento de la capacidad juridica en condiciones de
igualdad determinara la plena imputabilidad del sujeto en el ambito de la
responsabilidad civil extracontractual por los dafios que pudiera ocasionar a otros. /tem
mas, teniendo en cuenta que el sistema de apoyos puede ser desempenado por
personas fisicas o juridicas publicas, voluntaria o judicialmente designadas como
prestadores de apoyos, asistenciales o representativos, a las personas con
discapacidad; lo que incide directamente la prevision del articulo 299 del Cédigo Civil
en materia de responsabilidad civil’®. Y no sdélo por declarar expresamente la
responsabilidad civil directa de la persona con discapacidad causante del dafio, sino
especialmente por su repercusion en la responsabilidad civil por hecho ajeno de los
prestadores de apoyo, en su caso y como procedemos a analizar a continuacién.

2. IMPUTABILIDAD CIVIL DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD TRAS LA REFORMA DE LA LEY 8/2021: DE LA
RESPONSABILIDAD POR HECHO AJENO A LA RESPONSABILIDAD POR HECHO PROPIO

2.1. Consideraciones Previas: ¢ nuevo concepto de imputacion civil?

El pleno reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad y el
fomento de su autonomia volitiva en el nuevo sistema de medidas de apoyo lleva
aparejado, coherentemente, la atribucién de obligaciones, en las mismas condiciones
de igualdad que para el resto de los ciudadanos. Y entre dichas obligaciones, de manera
muy relevante, se encuentran las de caracter extracontractual derivadas de la
causacion de dafos a otros.

La reforma de la Ley 8/2021 modifica el Titulo XI «De las medidas de apoyo a las
personas con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica» e introduce
expresamente un Capitulo VI con la rubrica «Responsabilidad por dafios causados a
otros», cuyo Unico precepto es el «nuevo» articulo 299 del Cédigo Civil>®, segun el cual:

58 PEREz VALLEJO, Ana Maria, Discapacidad y responsabilidad por dafios extracontractuales, Atelier, 2024,
p.59.

%9 | LAMAS PomBO, Eugenio, «La responsabilidad civil de las personas con discapacidad» en Nuevo sistema
de apoyos a las personas con discapacidad y su incidencia en el ejercicio de su capacidad juridica, APDC,
Aranzadi, 2022, p. 279; advierte que, aparte de lo relativamente llamativo de edificar todo un capitulo
para dedicar al mismo un Unico precepto legal, que no hace sino remitir a la aplicacidn de las reglas
generales de la responsabilidad extracontractual, dicha sistemdtica merece algin comentario adicional,
al que dedica las paginas siguientes. Cft. ATIENZA NAVARRO, M.2 Luisa, «La otra cara de la reforma espafiola
acerca de la discapacidad», en Actualidad Juridica Iberoamericana, N.2 20, febrero 2024, pp. 371y ss.; se
pregunta por la razén de la ubicacién sistematica del art. 299 CC, en el Libro | dedicado a las personas,
cuando su ubicacidon natural seria el Libro IV, y concretamente su Capitulo Il, Titulo XVI, donde se
encuentran las normas de responsabilidad civil extracontractual; concluyendo, acorde con la doctrina
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«La persona con discapacidad respondera por los dafios causados a otros, de acuerdo
con el Capitulo Il del Titulo XVI del Libro Cuarto, sin perjuicio de lo establecido en
materia de responsabilidad extracontractual respecto a otros posibles responsables».

La remisidn del articulo 299 del Cédigo Civil a la sede del régimen general de la
responsabilidad extracontractual situa a la persona con discapacidad en el marco del
Derecho de Dafios y nos ubica en pleno debate de la capacidad de culpa o Ia
imputabilidad civil de la misma®°. En este sentido, PENA LOPEZ®! ha sefialado que la Ley
8/2021 pretende «situar a los discapacitados en primera linea como responsables por
hecho propio, eliminando la idea de que quien normalmente responde por el
discapacitado es su representante legal». Y es que, tal y como reza la Exposicién de
Motivos de esta norma, «la comprensién de las personas con discapacidad como
sujetos plenamente capaces, en la doble dimensién de titularidad y ejercicio de sus
derechos, ha de repercutir también de modo ineluctable en la idea de
responsabilidad». Esta nueva concepcion de la responsabilidad civil conlleva, por una
parte, un correlativo cambio en el concepto de imputacion subjetiva en Ia
responsabilidad extracontractual por hecho propio y, por otra, una nueva y mas
restringida concepcion de la responsabilidad por hecho ajeno.

El vigente articulo 299 del Cédigo Civil reenvia al Capitulo Il «De las obligaciones que
nacen de la culpa o negligencia» del Titulo XVI del Libro IV «De las obligaciones que se
contraen sin convenio» (articulos 1902 a 1910 del Cédigo Civil) y, como consecuencia,
se modifica el articulo 1903 del Cédigo Civil, relativo a la responsabilidad por hecho
ajeno. En el ambito penal, y supuestamente para mantener la coherencia con el
sistema®?, la disposicidn final primera de la Ley 8/2021 introduce distintas correcciones
en los textos de los articulos 118.1.12 y 120.1 del Cédigo Penal, en orden a sustituir la
referencia a las personas que ejercen la potestad o guarda legal o de hecho del exento

citada, que parece que el legislador prefirié no alterar las reglas contenidas en los arts. 1902 y ss. CCa la
espera de su futura modernizacién global y opté simplemente por remitirse a ellas.

60 ALcaiN MARTINEZ, Esperanza, «La responsabilidad civil de las personas con discapacidad: conexién entre
el Derecho de Dafios y el Derecho de la Discapacidad», Actualidad Civil, N.2 6, Seccidon Persona y
derechos / A fondo, junio 2021, Wolters Kluwer, La Ley 7798/2021.

61 «Reformas en materia de responsabilidad civil», en AA.VV. La reforma en materia de discapacidad: una
vision integral de la ley 8/2021, de 2 de junio (Dir. por DE VERDA Y BEAMONTE), Tirant lo Blanch, Valencia,
2022, p. 593.

62 Asi reza textualmente la Exposicién de Motivos de la Ley 8/2021: «Para mantener la coherencia del
sistema, la reforma hace también necesaria la modificacion de dos preceptos del Cédigo penal en
materia de responsabilidad civil derivada del ilicito penal cuando dicha responsabilidad recae sobre
persona distinta del autor del hecho delictivo, y la disposicién adicional primera para adaptarla a la
nueva regulacion. Se aprovecha la reforma para corregir el error que implicaba la referencia a los
imputables».
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de responsabilidad criminal, por la mencidn a quienes ejerzan el apoyo legal o de hecho
de éstos, siempre que haya mediado culpa o negligencia por parte de aquellos y sin
perjuicio de la responsabilidad civil que pudiera corresponder a los inimputables (este
ultimo término también se incorpora para sustituir la anterior referencia a los
«inimputables», aprovechando para corregir este error técnico del texto previo).

Asi, el articulo 118.1. 12 del Cdédigo Penal, una vez establecido que la exencién de
responsabilidad criminal no comprende la de la responsabilidad civil, determina que
«son también responsables por los hechos que ejecuten los declarados exentos de
responsabilidad penal, quienes ejerzan su apoyo legal o de hecho, siempre que haya
mediado culpa o negligencia por su parte y sin perjuicio de la responsabilidad civil
directa que pudiera corresponder a los inimputables». Dicho precepto genera la duda
de si recoge un supuesto de regulacion penal especifico de la responsabilidad civil del
inimputable (en cuyo caso, la persona con discapacidad responderia siempre) o si debe
entenderse como una remision a la regulacién civil de la materia (atendiendo a su
capacidad de culpa ex articulo 1902 del Cddigo Civil).

La mayoria de la doctrina lamenta que el legislador reformista no haya aprovechado
para solventar por completo los problemas de encaje de la normativa civil y penal en
este tema, largamente debatido, al hilo de las divergencias interpretativas que el
mismo suscita®®. Al respecto, los autores que ya han abordado el tema de la
responsabilidad civil ex delicto de las personas con discapacidad (que no se analizara en
el presente trabajo por motivos de extension), manifiestan una deficiente, disonante y,
en ocasiones, contradictoria regulacion que, en el orden civil alude al curador
representativo (ex articulo 1903 del Cdédigo Civil) y en el orden penal sefala la
responsabilidad directa y solidaria de quienes ejerzan apoyo legal o de hecho (ex
articulo 118.1.12 del Cddigo Penal) y la responsabilidad directa y subsidiaria del curador
con facultades de representacion plena (ex. Articulo 120.1 del Cédigo Penal)®. No
obstante, los tribunales del orden penal, partiendo de la responsabilidad civil del

53 En este sentido, ZURITA MARTIN, Isabel, «Personas con discapacidad y responsabilidad civil» en CERDEIRA
BRAVO DE MANSILLA, Guillermo y GARCiA MAYo, Manuel (Dir.) Un nuevo orden juridico para las personas con
discapacidad, Bosh, 2021, pp. 584 y 585. La autora plantea que la desafortunada disposicién del 118.1. 12
nos podria llevar a que el dafio causado por una persona con discapacidad derivado de un acto
constitutivo de delito la haria civilmente responsable, pero no el provocado por un ilicito civil.

54 Asi, por todos, PEREZ VALLEJO, Ana Maria, Discapacidad y responsabilidad...op.cit., p. 59.
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inimputable penal, resuelven sobre la existencia o no de responsabilidad subsidiaria de
los tutores o guardadores del incapaz y, en su caso, de la compaiiia aseguradora®.

Es de sobra conocido que el precepto rector o fundamento del sistema de
responsabilidad civil extracontractual de nuestro ordenamiento juridico es el articulo
1902 del Codigo Civil, que establece un marco de responsabilidad subjetiva o basada en
la culpabilidad al sentar «El que por accién u omisidn causa dano a otro, interviniendo
culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado». De la letra de esta
norma se han extraido los elementos determinantes o requisitos necesarios para la
existencia de la responsabilidad por dafios causados en el ambito extracontractual, a
saber: la accién u omisidn (sin mencionar la antijuridicidad, que se presume por la
comision de un dafio a otro), el dafio, el nexo causal o relacién de causalidad y la culpa
o negligencia.

Como igualmente sabemos, el precepto no menciona especificamente la imputabilidad
como elemento determinante del nacimiento de la responsabilidad civil, pero
tradicionalmente la doctrina ha considerado que para que la acciéon u omision pueda
considerarse culpable, su autor debia ser imputable, lo que nos lleva a afirmar que la
imputabilidad es requisito implicito esencial de la responsabilidad civil®®. Asi, esa nocidn

65 En este sentido, vid. la sentencia 32/2022 de la Audiencia Provincial de A Corufia de 11 de febrero de
2022 (ECLI: ES: APC:2022:372), que resuelve, en un caso de incendio denunciado en un domicilio,
causado por un mayor de edad que convivia con su padre y que fue diagnosticado de esquizofrenia, pero
a raiz del incidente, lo siguiente: «El asegurado tenia conocimiento de que su hijo habia sido
diagnosticado con una depresion grave con clinica psicética. El hijo se hallaba al cuidado y atencién de su
padre, que en momentos de descompensacion o alteracion psiquica deberia ejercer como un guardador
de hecho. La culpa del asegurado no se puede considerar grave a efectos de aplicacién de la clausula que
excluia la responsabilidad de la aseguradora en tal caso. Ademas, es una clausula limitadora de derechos
del aseguro no aplicable al no haber sido especificamente aceptada por escrito por el tomador». Cft.,
sobre casos de tentativa de homicidio o asesinato, lesiones o dafios provocados por enfermos de
esquizofrenia al cuidado de padres con patria potestad prorrogada o tutores, las sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Civil y Penal, Sentencia 193/2020, de 15 de
octubre de 2020, Rec. 163/2020 (ECLI: ES:TSJCV:2020:7210);de la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccidn 923, Sentencia 360/2020, de 7 de septiembre de 2020, Rec. 315/2019 (ECLI: ES:APB:2020:9263); la
Audiencia Provincial de Salamanca, Sentencia 5/2016, de 29 de febrero de 2016, Rec. 4/2016
(ECLI: ES:APSA:2016:111); la Audiencia Provincial de Céceres, Seccién 22, Sentencia 245/2015, de 26 de
mayo de 2015, Rec. 6/2014 (ECLI: ES:APCC:2015:399).

% La doctrina relaciona la imputabilidad con la capacidad del autor del dafio para actuar con voluntad
libre y con capacidad natural de entender, asi como de querer las consecuencias de sus actos,
distinguiendo entre el bien y el mal. En este sentido, algunos autores, como De ANGEL YAGUEzZ, Ricardo
(Tratado de responsabilidad civil, Civitas, Madrid, 1993, p. 307), YzQuieRDO TOLSADA, Mariano
(Responsabilidad civil extracontractual. Parte General, Dykinson, Madrid, 2020, p. 283) y ALBALADEJO,
Manuel (Derecho Civil Il. Derecho de obligaciones, Edisofer, Madrid, 2011, p. 926) sostienen que la
imputabilidad es esencial para que una accidn pueda considerarse culpable, es decir, para que el agente
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de culpa, que lleva implicita la imputabilidad civil, es la acogida mayoritariamente,
siendo recurrentes afirmaciones como las formuladas, hace mas de dos décadas, por
Diez-PicAzo®’, segun el cual «Para que pueda formularse un juicio de culpabilidad es
preciso que en el sujeto concurran las condiciones necesarias para ello y, en especial, la
denominada capacidad de discernimiento o capacidad de culpa»; o por PANTALEON
PRIETO®8, quien afirmaba que para responder civilmente por culpa, es preciso ser capaz
de culpa civil, ser «civilmente imputable».

Lo cierto es, efectivamente, que nuestro Cddigo Civil no requiere dicha capacidad
natural de discernimiento o capacidad de culpa para exigir la responsabilidad civil por
hechos propios, no recoge reglas expresas de imputabilidad, sino meramente
indirectas, derivadas de la atribucion de la responsabilidad civil a otras personas que
responden por hechos ajenos®. Por ello, se planteaba un debate sobre si la falta de
capacidad intelectiva y volitiva podria conllevar la inimputabilidad de personas con
discapacidad, eximiéndolas de responsabilidad. Teniendo en cuenta, ademas, que la
Unica referencia a la obligacion de indemnizar por dafios de personas incapaces en
nuestro ordenamiento la encontrdbamos en el antiguo pdarrafo segundo del articulo 32
del Cddigo Civil (derogado por la Ley 13/1983, de reforma del Cddigo en materia de
tutela). Dicho precepto (considerado el Unico precedente de nuestro sistema que
referencia la obligacién de indemnizar de personas incapaces por dafios causados), con
una terminologia de cariz peyorativa propia de otra época’®, disponia que «La menor

del dafio sea considerado subjetivamente imputable. En este sentido, REGLERO CAMPOS, Fernando y PERA
LoPez, Fernando (Manual de Derecho Civil. Obligaciones, Coord. BERcOvITz RODRIGUEZ CANO, Rodrigo, Bercal
S.A., Madrid, 2017, p. 258) definen la imputabilidad como la capacidad de culpa, un elemento previo
para poder reprochar una conducta. Y Diez-PicAzo, Luis (Fundamentos de Derecho civil patrimonial V. La
responsabilidad civil extracontractual, Civitas-Thompson Reuters, Madrid, 2011, p. 278) y LASARTE ALVAREZ,
Carlos (Derecho de obligaciones. Principios de Derecho Civil Il, Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 296)
también sefialan que la imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad en el comportamiento
dafioso.

57 Derecho de dafios, Civitas, Madrid, 1999, p. 364.

58 Voz «Culpa (Derecho civil)», en AA.VV., Enciclopedia juridica bdsica, Vol. Il, Civitas, Madrid, 1995, p.
1864.

59 Asi, REGLERO CAMPOS, Fernando, en «Los sistemas de responsabilidad civil», Tratado de responsabilidad
civil, Tomo |, coord. REGLERO CAMPOS y BusTO LAGO, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2014, pp. 296 y ss.

70 Histéricamente se han usado términos, variando en funcién de las épocas y segun los diferentes
modelos de proteccidn de las personas con discapacidad, pero siempre con un cariz peyorativo, como
«invalido», «incapaz», «minusvélido», «subnormal», «imbécil», «deficiente» e, incluso, «loco», entre
otros. DE CAsTRO Y BRAVO, Federico, «Incapacitacién del imbécil» en Estudios juridicos del profesor
Federico de Castro, V. 2, 1997, pp. 1555-1566; Diez-PicAzo Y PONCE DE LEON, Luis, La situacion juridica de los
deficientes mentales en el Derecho espafiol, Departamento de Derecho Civil de la Universidad Auténoma
de Madrid, Madrid, 1975; BercoviTz, Rodrigo, La marginacion de los locos y el derecho, Taurus, 1976; vy,
actualmente, Carrasco PERERA, Angel, quien se lamenta de que «Hoy los locos a secas pueden contratar»
(la cursiva es del autor), en «Brujula para navegar la nueva contratacion con personas con discapacidad,
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edad, la demencia o imbecilidad, la sordomudez, la prodigalidad y la interdiccion civil
no son mas que restricciones de la personalidad juridica. Los que se hallaren en alguno
de estos estados son susceptibles de derechos y aun de obligaciones, cuando éstas
nacen de los hechos o de las relaciones entre los bienes del incapacitado y un tercero».
Si bien nuestro Cédigo Civil no excluia expresamente la responsabilidad civil por hecho
propio de personas con enfermedades psiquicas o mentales’, lo cierto es que la
derogacién de esta norma dificultd, a partir de entonces, la fundamentacién legal de la
responsabilidad civil por dafios de las personas con falta de capacidad de entender y
querer’?, Tras el contenido que la Ley 8/2021 da al nuevo articulo 299, el Cédigo Civil si
establece ahora expresamente la responsabilidad de las personas con discapacidad por
los danos causados a otros. Y, a estos efectos, se modifican del Cédigo Civil Unicamente
los apartados tercero y cuarto del articulo 1903, referente a la obligacidén de reparar el
dafo causado por los actos u omisiones realizados por aquellas personas de quienes se
deba responder.

Se debe puntualizar que la actual redaccién del articulo 299 del Cédigo Civil no ha
estado exenta de debate’®, siendo distinta la que se propuso por el legislador del
Anteproyecto de Ley de 21 de septiembre de 201874, cuyo articulo 297 (actual 299)
rezaba: «La persona con discapacidad respondera en todo caso por los dafios causados
a terceros, de acuerdo con el Capitulo Il del Titulo XVI del Libro Cuarto, sin perjuicio de
lo establecido en los articulos 1902 y 1903 en relacion a otros posibles responsables»
(la cursiva es nuestra). La precision «en todo caso» que se incluyd inicialmente
pareciera apuntar a una responsabilidad puramente objetiva (y, por ende, mas gravosa
qgue la del resto de personas), que no se corresponde con el fundamento de nuestro
sistema general de responsabilidad civil subjetiva o por culpa’.

sus guardadores y curadores», en Publicaciones Juridicas, Centro de Estudios de Consumo, publicado el
30 de junio de 2021, p. 5.

1 Diez PicAzo, Luis, Fundamentos de Derecho Civil patrimonial...op.cit., p. 278.

72 Vid. Roca TRias, Encarna y NAVARRO MICHEL, Mdnica, Derecho de Dafios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020,
p. 124. Cft. ATIENzA NAVARRO, M.2 Luisa, «La otra cara de la reforma...» op.cit., p. 377-379; quien sefiala
que la doctrina mayoritaria consideré al articulo 32.2 CC, asi como al articulo 20.12. Il CP 1973, como
excepciones a la regla general en las que el legislador obligaba, bajo determinados presupuestos, a
indemnizar los dafios con independencia de la imputabilidad civil del sujeto que los causaba.

73 Vid. PERez VALLEIO, Ana Maria, Discapacidad y responsabilidad...op.cit., pp. 60-62.

74 Disponible en: https://www.notariosyregistradores.com/web/wp-
content/uploads/2018/09/anteproyecto-discapacidad.pdf

75 Aspecto criticado, con acierto, entre otros autores, por PANTALEON Diaz, Marta, «La responsabilidad civil
de las personas con discapacidad: reformas pendientes», Almacén de Derecho, publicado el 9 de enero
de 2020, disponible en: https://almacendederecho.org/la-responsabilidad-civil-de-las-personas-con-
discapacidad-reformas-pendientes
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De ello se hizo eco el Consejo de Estado en su Dictamen de 11 de abril de 2019 sobre el
Anteproyecto de Ley’®, que también aclara qué entiende por «otros posibles
responsables»: serian aquellas personas que deban actuar como apoyo de la persona
con discapacidad en caso de que fuera necesaria su asistencia (ex. articulo 1903 del
Codigo Civil). Y, para una mejor comprensidn, propuso reemplazar la referencia a los
«dafios causados a terceros» por la de «dafios causados a otros», en linea con lo
establecido por el vigente articulo 1902 del Cédigo Civil. Dichas consideraciones fueron
recogidas por el Proyecto de Ley de 14 de julio de 202077, cuyo articulo 299 del Cédigo
Civil remitia sélo a los articulos 1902 y 1903 y que, tras su paso por la Comisién de
Justicia del Congreso de los Diputados, finalmente reenvia a todos los demds preceptos
que regulan la responsabilidad civil extracontractual’® (Capitulo II del Titulo XVI del
Libro Cuarto).

Con estos antecedentes, una vez mejorados los trabajos preparatorios del legislador a
los que hemos aludido someramente, la reforma de la Ley 8/2021 viene a redefinir el
panorama de la responsabilidad civil de las personas con discapacidad, en coherencia
con el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones impuesto por la
Convencion. Y es que el pleno reconocimiento de derechos lleva aparejado
indisolublemente la atribucién de obligaciones, en las mismas condiciones de igualdad.
Y, entre dichas obligaciones se encontrarian, de manera muy relevante, las de cardcter
extracontractual derivadas de la causacion de dafos; llegandose a afirmar que la
persona con discapacidad no puede ser discriminada ni en sus derechos, ni en sus
obligaciones, ni en sus responsabilidades’®. En este sentido, se ha sefialado incluso que
la responsabilidad civil plena de las personas con discapacidad dignifica y elimina

76 N2 Expediente: 34/2019, JUSTICIA (disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2019-
34). El Dictamen sugiere, al respecto, que «Ademas, para evitar equivocos que puedan conducir a una
interpretacion errénea del precepto segun la cual la persona con discapacidad estd obligada a responder
incondicionalmente, se recomienda la supresién de la expresion “en todo caso” y su remisién a los
articulos 1902 y 1903, con una redaccidn como la que sigue o similar: "La persona con discapacidad
responderd por los dafios causados a otros, de acuerdo con los articulos 1902 y 1903, sin perjuicio de lo
establecido en materia de responsabilidad extracontractual respecto a otros posibles responsables”».

77 BOE num. 132, de 03/06/2021.

78 Criticado por parte de la doctrina que, como LLAMAS POMBO, EUGENIO, considera mucho mads preciso el
texto proyectado, que establecia igualmente la plena responsabilidad de las personas con discapacidad,
«sin perjuicio de otras responsabilidades que pudieran concurrir, segun lo previsto en los arts. 1902 y
1903»; en «La responsabilidad civil...» op.cit., pp. 279-280.

79 GARCiA RuBlo, M.2 Paz, «Algunas propuestas de reforma del Cédigo Civil como consecuencia del nuevo
modelo de discapacidad. En especial, en materia de sucesiones, contratos y responsabilidad civil», en
Revista de Derecho Civil, V 5, N.2 3, 2018, p. 190.

Revista de Derecho Civil, vol. XIl, nim. 4 (octubre-diciembre, 2025), Estudios, pp. 131-193



EJERCICIO DE LA CAPACIDAD JURIDICA EN PERSONAS CON DISCAPACIDAD 165

discriminaciones y estigmas que han acompafiado de antafio a las personas con
discapacidad®,

Y es que ya antes de la reforma legislativa de 2021 se cuestionaba la inimputabilidad
civil del incapaz como una secuela del sistema médico paternalista, caracterizado por la
proteccion y sustitucidn, reclamandose la responsabilidad civil de las personas con
discapacidad imputables civilmente, que pudiesen considerarse culpables por haber
vulnerado la diligencia debida. De hecho, no podemos ignorar que tampoco era ajena
por completo a nuestro sistema la responsabilidad que pudiese incumbir a la persona
presunta o naturalmente incapaz e, incluso, incapacitada judicialmente, si no quedaba
demostrada su falta de capacidad para entender y querer®l. Asi, la disposicion actual
del articulo 299 del Cddigo Civil recoge esta demanda y representa un avance
significativo al reconocer directamente la posibilidad de imputar responsabilidad civil a
las personas con discapacidad; no obstante, sus efectos deberan interpretarse a la luz
de los requisitos generales de la responsabilidad civil por culpa o negligencia de los
articulos 1902 y siguientes del mismo cédigo que, desde luego, no son una novedad.

Es destacable que ya en la Exposicion de Motivos de la Ley 8/2021 se aludiese a un
cambio en el concepto de imputacidon subjetiva como consecuencia necesaria de «la
comprension de las personas con discapacidad como sujetos plenamente capaces, en la
doble dimensién de titularidad y ejercicio de sus derechos», que «ha de repercutir
también de modo ineluctable en la idea de responsabilidad». La ratio de la reforma de
2021 aboga, por tanto, por un modelo de plena responsabilidad; por equiparar la
responsabilidad civil por hecho propio (ex. articulo 1902 del Cédigo Civil) a todas las
personas mayores de edad (con o sin discapacidad); lo que sin duda plantea serios
interrogantes a la hora de valorar la imputabilidad en los casos de discapacidad
psiquica o intelectual al someterlos al escrutinio de los elementos generales que deben
concurrir para determinar la responsabilidad civil extracontractual.

8 MepINA ALcoz, Maria, «La responsabilidad civil de la persona con discapacidad tras la reforma de 2021:
¢Un régimen estrictamente novedoso?», en AA.VV. El ejercicio de la capacidad juridica por las personas
con discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de junio (Dir. PERENA VICENTE y HERAS HERNANDEZ), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2022, pp. 613-614.

81 7ZurITA MARTIN, Isabel, «Personas con discapacidad ...» op.cit., p. 574.
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2.2. Nueva concepcion de la imputabilidad civil de la persona con discapacidad:
responsabilidad por hecho propio

De acuerdo con la doctrina tradicional y con la jurisprudencia que ha interpretado
el articulo 1.902 del Cddigo Civil, al que ahora remite el actual articulo 299 del mismo
Cadigo, el éxito de la accidn resarcitoria de los dafios y perjuicios sufridos por un hecho
acaecido fuera de la drbita contractual exige acreditar los elementos determinantes de
la responsabilidad civil extracontractual®?. Esto es, la accién u omisién, realidad del
dafo, la conducta negligente o culposa de quien lo causd y la relacion de causalidad
entre ambos elementos; requisitos de sobra conocidos.

Como sefialabamos anteriormente, ninguna alusién expresa contiene el precepto a la
capacidad natural o la imputabilidad civil que ha de tener el autor del dafio para que
surja la obligacion de indemnizar; no obstante, el articulo 1902 exige la capacidad de
culpa (propia de los adultos) o, cuanto menos, la capacidad de discernimiento para
comprender el alcance los propios actos, esto es, una minima madurez intelectiva y
volitiva (imputabilidad civil)®. Asi, doctrinalmente se suele sefialar que, para que la
accion pueda considerarse culpable, se requiere que concurra la imputabilidad de su
autor (sin perder de vista que nos centramos en el ambito de la discapacidad psiquica,
mental o intelectual, con la gran variedad que la caracteriza).

En este sentido, hay doctrina que se ha planteado si pudiéramos encontrarnos en
presencia de «un nuevo concepto de culpa, alejado de las condiciones subjetivas
centradas en las caracteristicas del causante del dafio» 8, defendiendo un concepto
«objetivo» de culpa. Segun defensores de esta interpretacidn, la culpa dejaria de tener
una connotacion subjetiva (en cuanto ligada a la capacidad de entender y de querer)
para pasar a poseer un significado objetivo (como infraccién de un deber de cuidado)®®.

82 Entre otras muchas, entre las mas recientes: sentencia de la Audiencia Provincial de Ourense, Seccién
12, Sentencia 771/2024 de 19 Nov. 2024, Rec. 594/2024 (ECLI: ES: APOU:2024:1025).

8 Asi, reiterando jurisprudencia consolidada, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante 28/2018
de 18 de enero (ECLI:ES: APA:2018:3023).

84 Defienden esta postura, entre otros, GARCiA Rusio, M.2 Paz, «La responsabilidad civil de las personas
con discapacidad...» op.cit., pp. 969 vy ss.; y TORRES COSTAS, M2 Eugenia, La capacidad juridica... op.cit., p.
331.

85 Asi, RODRIGUEZ GUITIAN, Ana M.2, «La responsabilidad civil de las personas mayores. Elderly persons’ civil
liability», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, N.2 25, 2021, p.
142; quien va incluso mds alla, al entender que «la consagraciéon de la responsabilidad civil
extracontractual por hecho propio de las personas con discapacidad, por consiguiente, con
independencia de si el demandado posee o no capacidad de discernimiento en el momento de la
comision del dafio, lleva consigo un cambio en el concepto y significado de la culpa en el art. 1902 del
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Asi se lo cuestiona LLAMAS POomMBO®®, con quien compartimos postura, que no secunda la
anterior afirmacién al declarar que tanto la doctrina como la jurisprudencia de los
ultimos lustros ya venia proclamando que, junto a la responsabilidad por hecho ajeno
que regula el articulo 1903 del Cddigo Civil, nada se oponia a una responsabilidad por
hecho propio de los menores e incapaces, con arreglo a los postulados de la concepcion
subjetiva del articulo 1902. Considera que, en el caso de los menores, extrapolable al
de las personas incapacitadas conforme al anterior sistema vigente, hace mucho
tiempo que la «mayoria de edad» ha dejado de ser una presuncion juris et de iure de
iure de capacidad y, por ende, la minoria una presuncién de incapacidad; y que, tras las
reformas legislativas de las ultimas dos décadas, cada vez mas se valora
individualmente el grado de madurez del menor.

En este sentido, es de destacar que los Principios de Derecho Europeo de Ia
Responsabilidad Civil (Principles of European Tort of Law, en adelante PETL)®” atribuyen
responsabilidad civil con base en la culpa a todo el que viola «el estandar de conducta
exigible», entendiendo por tal el canon de actuacidn exigible a «una persona razonable
gue se halle en las mismas circunstancias» del agente, cuyo estandar puede adaptarse
en funcién de la edad y la madurez de este ultimo, lo que abona la exigencia de
responsabilidad a menores e incapaces, siempre que cuenten con el desarrollo mental
suficiente para comprender la trascendencia de sus actos.

Lo cierto es que nuestro sistema de responsabilidad civil ha evolucionado hacia una
nocién de imputabilidad en la que la culpa ha quedado desprendida de toda idea de
reproche y centrada en el objetivo apartamiento del modelo de la conducta exigible a
una persona razonablemente prudente y diligente; pero teniendo en cuenta, como
decimos, su desarrollo cognitivo. A partir de esta consideracién, se abre la posibilidad
de imputar esa responsabilidad a quienes, por razén de su edad o su discapacidad, no
parece que puedan ser merecedores de reproche alguno. Y asi, la jurisprudencia ha
venido afirmando que las consideraciones legales relativas a los actos cometidos por
los menores de edad son trasladables a los que sufren algun tipo de trastorno mental,

Cddigo Civil». No obstante, considera que habria sido deseable que se introdujera un cambio en la letra
de dicho precepto con la incorporacién expresa de un nuevo concepto objetivo de culpa.

8 Asi en «La responsabilidad civil...» op.cit., pp. 280 -281.

87 Disponible en http://www.egtl.org/PETLSpanish.html . Cft. YAREZ VIvERoO, Fatima, «El tratamiento de los
dafios causados por personas con discapacidad psiquica en los Principles of European Tort of Lawy,
Actualidad Civil, N2 5, 2009, pp. 5 y 6. Esta autora, ya entonces, afirmaba que era posible admitir una
cierta culpa en personas con discapacidad psiquica cuando lesionan el estdndar de conducta exigible en
el grupo en el que se insertan estas personas.
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de modo que sélo responderan de sus actos los que cuenten con la madurez intelectiva
y volitiva acorde con la naturaleza del acto lesivo®8.

No obstante, como deciamos, mucho antes de la reforma de 2021 ya existia cierto
consenso doctrinal en criticar la absoluta irresponsabilidad civil del incapaz, que
equiparaba discapacidad con inimputabilidad, reminiscencia de la arcaica visidn
paternalista y protectora del sistema previo, para defender la responsabilidad del
incapaz imputable civil que causa un dafio (no constitutivo de delito), siempre que
pueda ser considerado culpable por haber contravenido la diligencia debida. Asi, puede
afirmarse que el nuevo articulo 299 del Cadigo Civil no ha hecho sino consagrar lo que
ya venia reclamando la doctrina en materia de responsabilidad civil, sobre la base del
consagrado articulo 1902 del mismo Cdédigo; sin que esto suponga afirmar que estemos
ante un «nuevo concepto de culpa», sino aplicando la nocidn de culpa que ha venido
gestdndose en las ultimas décadas®®. De hecho, hay quien califica de «continuista»®®
esta interpretacion del precepto, que permite entender que no se ha introducido
cambio alguno en las reglas tradicionales de la responsabilidad civil basadas en un
concepto de culpa «subjetiva»®l. Visién razonable, bajo la premisa de que no se ha
modificado siquiera la letra del articulo 1902.

88 Asi, entre otras muchas, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccidn 162, Sentencia
585/2012 de 25 de Julio de 2012, Rec. 609/2011 (ECLI: ES: APB:2012:8548), en la que se concluye que la
conciencia y la voluntad del autor del dafio se hallaban anuladas a causa de su trastorno psicético, «lo
que excluye toda suerte de responsabilidad personal por culpa asentada en el articulo 1902 CC». En el
mismo sentido, entre otras, la sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba, N.2 13/2013, de 29 de
enero de 2013 (ECLI: ES:APC0:2013:113), segun la cual no se aprecia culpa extracontractual de un
enfermo mental ingresado en un centro hospitalario, concluyendo que «sus cuidadores asumen un
riesgo derivado de la agresividad del enfermo causada por su mal».

8 Jdem, p. 283. Como muestra, hace ya algun tiempo que se afirmaba, de manera contundente, por
Casas PLANES, M.2 Dolores, «En coherencia con las aseveraciones transcritas, considero que, si un
deficiente o enfermo psiquico comete un ilicito civil, con independencia de que esté o no incapacitado, el
Juez o Tribunal debe analizar, en un primer momento, si dicha persona es imputable civil, y abandonar la
postura comoda que les preside en este tema. Y esto sobre la base de la revision de la nocién de
imputabilidad civil... De modo que, si el incapaz es imputable civil, el Juez o Tribunal habra de declararle
responsable civil por el dafio cometido»; en «La responsabilidad civil por hecho propio del incapaz y del
menor», | y Il, Prdctica Derecho de Dafios, N° 47 y 48, 2007, pp. 11y ss.

9 Asi, ATIENZA NAVARRO, M.2 Luisa, «La otra cara de la reforma...» op.cit., p. 381.

91 Entre otros, la anterior autora sefiala que en esta posicién pueden incluirse: ALia RoBLES, Avelina,
«Aspectos controvertidos del ...» op.cit., pp. 4 y 5; LOPEz BARBA, Elena, Capacidad juridica. El articulo 12 de
la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y las medidas no discriminatorias de
defensa del patrimonio, Dykinson, Madrid, 2020, pp. 30 y 31; ALCAiIN MARTINEZ, Esperanza: «La
responsabilidad civil de las personas con discapacidad...» op.cit., p. 9; PENA LOPEz, Fernando, «Reformas
en materia de responsabilidad civil...» op.cit., pp. 594 y ss.; MARTIN CAsALSs, Miquel, «La responsabilidad
civil de las personas con discapacidad: acotaciones para un debate», en Persona, familia y género. Liber
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El reconocimiento de la responsabilidad civil de las personas con discapacidad, como
sujetos con plena e igualitaria capacidad juridica, en el caso de determinadas patologias
psiquicas o mentales, combate ademas el estigma asociado a su especial peligrosidad;
esto es, al injusto y falso prejuicio de considerar a las mismas como sujetos peligrosos
(sobre todo cuando el dafio proviene de un ilicito penal). Peligrosidad que, de manera
general y tal y como queda acreditado segun todos los estudios de la psiquiatria
moderna y de la criminologia, no existe®’. No obstante, en la fase prelegislativa de la
reforma se cuestionaba si la adopcion del modelo social de discapacidad, al suponer
una mayor interaccion de las personas con discapacidad con el resto de la sociedad,
podria implicar un incremento de los dafios ocasionados por éstas®>. Es mas, hubo
también quien llegé a plantear, incluso, si las personas con discapacidad se iban a
convertir «con mayor facilidad en potenciales creadoras de riesgos y de efectivos dafos
en la persona o en el patrimonio de terceros»®*.

No encontramos fundamento alguno a dichas valoraciones, sobre todo en el ambito de
la responsabilidad civil extracontractual. Tras unos afios de vigencia de la Ley 8/2021, la
aplicacion jurisprudencial ha ratificado que la imputabilidad civil de las personas con
discapacidad se determina atendiendo a los presupuestos de la responsabilidad civil ex
articulo 1902 del Cédigo Civil, que permanecen incélumes. Asi, a la relacion causal,
material o fisica (causalidad de hecho como conditio sine qua non) debe sumarse la

Amicorum a M.9 del Carmen Gete-Alonso y Calera, coord. Judith SoLE RESINA (hom. Maria del Carmen
GETE-ALONSO Y CALERA), Atelier, Barcelona, 2022, pp. 77 y ss.

92 Una patologia tradicionalmente asociada a la peligrosidad de las personas que la sufren, a la que se
suele sumar la comorbidad (presencia de dos o mas enfermedades asociadas e incluso interactuantes),
es la esquizofrenia. Y respecto a ella, la AsocIACION AMERICANA DE PSIQUIATRIA (APA) ya sefiala en sus ultimos
estudios que «la gran mayoria de las personas con esquizofrenia no son agresivas y son victimas con mas
frecuencia que los individuos de la poblacién general», planteando un perfil no de agresor sino incluso de
victima, fruto de su vulnerabilidad psicoldgica. Asi, en Manual diagndstico y estadistico de los trastornos
mentales, Editorial Médica Panamericana, Madrid, 52 Edicion, revisidn del texto 2022, p. 101. Esta obra,
que la APA ha publicado y actualizado desde 1952, define y clasifica los trastornos mentales, a fin de
mejorar su diagndstico, tratamiento e investigacion, constituyendo un manual de uso y clasificacién de
enfermedades mentales con consenso mundial. Cft. MAGRO SERVET, Vicente, «20 Criterios ante la libertad
de personas en centro psiquiatrico por apreciarse enfermedad mental con riesgo de reincidencia», Diario
La Ley, 10 octubre 2024.

9 GARciA RuBlo, M.2 Paz, «La responsabilidad civil de las personas con discapacidad y de quienes les
prestan apoyo en el anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica», en Cuestiones cldsicas y
actuales del Derecho de dafios: estudios en homenaje al profesor Dr. Roca Guillamén (Coord. por ATAz
LoPEZ, Joaquin; CoBACHO GOMEZ, José Antonio; RocA GUILLAMON, Juan), Vol. 2, Aranzadi, 2021, p. 970.

94 Asi, BERENGUER ALBALADEJO, M.2 Cristina, Responsabilidad de la persona mayor con discapacidad y de sus
guardadores por los dafios a terceros, Reus, Madrid, 2017, pp. 7y 8.
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causalidad juridica (imputacién objetiva) y el reproche culpabilistico (imputacién
subjetiva)®>.

Cabe determinar, pues, bajo qué criterios de imputacién se fundamenta Ila
imputabilidad civil de las personas con discapacidad. En el caso que nos ocupa, lo
primordial sera aplicar a los dafios causados por esas personas la actual nocidn de culpa
civil, determinando los criterios de atribucidn de ésta y atendiendo al modelo objetivo
de conducta que sigue establecido por el articulo 1104 del Cédigo Civil, donde se define
la culpa o negligencia como «la omisién de aquella diligencia que exija la naturaleza de
la obligacién y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar»,
afiadiendo que «Cuando la obligacidn no exprese la diligencia que ha de prestarse en su
cumplimiento, se exigira la que corresponderia a un buen padre de familia».

Por tanto, deben tomarse en consideracion las circunstancias de la persona causante
del dafio para permitirnos advertir cuando se omitié la diligencia exigible. Y es que se
ha planteado si cabe exigir el mismo grado de diligencia a todas las personas, con
independencia de su capacidad, partiendo de la actual consideracién de las personas
con discapacidad como sujetos plenamente capaces®®. La respuesta no puede ser
afirmativa, teniendo en cuenta ademas la gran diversidad que presenta el colectivo de
personas con discapacidad psiquica o intelectual; es algo que debera determinarse en
cada caso, mediante la concreta ponderacién de los abundantes matices que suelen
caracterizar a todos los comportamientos humanos.

En este sentido, para dilucidar el modelo de la diligencia exigible en el caso de la
responsabilidad civil por hecho propio de las personas con discapacidad, LLAMAS
PomBoY atiende a tres importantes matices. En primer lugar, el examen del modelo de
conducta deberd ir siempre referido al sector de actividad donde se produjo el dafio,
sin que pueda hacerse de manera general y abstracta, atendiendo a la remision que el
articulo 1104 del Cddigo Civil hace a la diligencia que exige la naturaleza de la
obligacion, con referencia a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar; y
es precisamente valorando dichas circunstancias personales, donde jugara un papel
absolutamente relevante el grado de discapacidad del causante del dafo, su capacidad
de pensar, entender, querer y actuar con conocimiento de lo que hace. En segundo
lugar, dicho analisis debera conectarse con la previsibilidad y la evitabilidad del

9 Asi, PEREZ VALLEJO, Ana Maria, Discapacidad y responsabilidad...op.cit., p. 80.

% Asi se lo cuestiona, antes de darle sosegada respuesta, ZURITA MARTIN, Isabel, «Personas con
discapacidad...» op.cit., p. 581.

97 Manual de Derecho Civil. Vol. VII. Derecho de dafios, Wolters Kluwer, Madrid, 2021, pp. 131y ss.
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resultado dafioso, atendiendo especialmente a la capacidad cognitiva del causante del
dafio. Y, en tercer lugar, para apreciar una omision de la diligencia exigible hace falta
gue exista, con caracter previo a la causacion del dafio, una situacidon en la que «se
debia actuar» o «no se debia actuar» de una manera determinada.

Este es el que podriamos considerar nuevo concepto (en realidad, no tan novedoso) de
imputacion subjetiva al que se referia la Exposicion de Motivos de la Ley 8/2021, que
ampara la atribucidon de responsabilidad civil a la persona con discapacidad, siempre
que tenga suficiente discernimiento y madurez para entender lo que significa dafar a
otro. Asi, nos encontramos con jurisprudencia anterior a la reforma que ya atiende a
dicha capacidad cognitiva del causante de los dafos, teniendo en cuenta su grado de
discernimiento, para poder atribuirle el reproche culpabilistico que la aplicacién
del articulo 1.902 del Cddigo Civil requiere. Y es que, en realidad, con dicho amparo
legal a la responsabilidad civil de las personas con discapacidad con madurez de
discernimiento suficiente, el legislador reformista materializa expresamente la
interpretacion que tanto doctrina como jurisprudencia veian defendiendo al respecto,
como decimos, siempre en el marco del principio de culpa que preside nuestro sistema.

En tal sentido se pronunciaron sentencias como la de la Audiencia Provincial de
Alicante de 18 de enero de 2018%, que llega a la conclusion de que el demandado (un
menor de edad con un trastorno mental) era inimputable civiimente en el momento del
siniestro (para lo cual no considera imprescindible un informe forense que asi lo
determine, bastando con los reiterados informes que desde hacia ainos se realizaban
por los técnicos del Ayuntamiento sobre la situacidon del demandado junto con el resto
de la documentacién aportada). La Audiencia tiene en cuenta que la reclamacion
contenida en la demanda se funda en la responsabilidad extracontractual dimanante
del articulo 1902 del Cdédigo Civil, por lo que se ha de tener en cuenta el grado de
discernimiento del causante de los dafios para poder atribuirle el reproche
culpabilistico que la aplicacion de dicho articulo requiere, esto es, «si se le puede hacer
reproche de actuar culposo».

En la misma linea resuelven las resoluciones judiciales sobre la responsabilidad civil de
las personas con discapacidad por dafios derivados de un ilicito civil®®. Asi, como

%8 Sentencia N.2 28/2018 de 18 de enero (ECLI:ES: APA:2018:3023).

9 Vid. RODRIGUEZ ELORRIETA, Naiara, «Los fundamentales cambios producidos por la Ley 8/2021, de 2 de
junio, de reforma en materia de discapacidad. Especial referencia al régimen de responsabilidad
extracontractual», Actualidad Civil, N2 11, Seccién Persona y derechos/ Ultima hora legislativa,
Noviembre 2021, Wolters Kluwer, La Ley 12389/2021.
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ejemplo y previas a la reforma, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 30
de septiembre de 2019 se pronuncia sobre una reclamacién de dafios producidos por
un incendio que causa una persona con una enfermedad psiquica. Siendo la cuestion
principal por dirimir la imputabilidad de la demandada, la Audiencia alude que su
actitud no puede considerarse intencionada al tratarse de una persona con problemas
psiquiatricos, concluyendo que «no puede exigirse responsabilidad a quien causa un
dafo debido, Unicamente, a una enfermedad que padece y de la cual no es responsable
en ningun grado». En definitiva, como argumenta la doctrina jurisprudencial, «la
responsabilidad por culpa extracontractual exige que el autor del dafo actue con
negligencia, es decir, que sea capaz para actuar de forma diligente. Sélo tiene esa
capacidad quien es capaz de comprender que con su conducta puede causar un dafio y

de ajustar su conducta a ese conocimiento. Es decir, quién es imputable» 1%,

Mas recientemente, ya bajo el nuevo régimen legal, pero reiterando la misma doctrina,
la sentencia de la Audiencia Provincial de Ourense de 19 de noviembre de 202401
determina que no cabe ningun reproche de culpabilidad al causante del dafio (quien se
hallaba diagnosticado de esquizofrenia paranoide) «al hallarse en el descrito estado
psicotico al tiempo de la intervencidon de los agentes», uno de los cuales resulta
lesionado por el demandado en el curso de dicha actuacién. Y ello, en base a la
remision a los articulos 1.902 y siguientes del Codigo Civil que realiza el 299, que siguen
exigiendo, como hemos visto, la concurrencia de culpa o negligencia del sujeto
causante del dafo para que surja su obligacion de indemnizar. En el mismo sentido, la
de la Audiencia Provincial de A Corufia de 11 de febrero de 20222 (sobre la que mas
adelante volveremos, en el marco de la responsabilidad por hecho ajeno), que
considera inimputable civilmente al causante del dafio, diagnosticado
de esquizofrenia a raiz del incidente, de nuevo un incendio en el domicilio.

Por tanto, no nos cabe duda de que para determinar la responsabilidad civil directa de
la persona con discapacidad habrd que valorar su capacidad de culpa civil, tal y como

100 Agi, entre otras muchas que reiteran la misma doctrina jurisprudencial, la Sentencia 695/2012 de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 11 de octubre de 2012, Seccién 162, Rec. 717/2011 (ECLI: ES:
APB:2012:10936), que enjuicia el caso en que un sefior con esquizofrenia paranoide se precipita desde
un edificio de 9 plantas y cae sobre un local almacén sito en los bajos del inmueble, ocasionando dafios
en el mismo.

101 Sentencia 771/2024, de 19 de noviembre de 2024, Rec. 594/2024 (ECLI: ES: APOU:2024:1025). En el
mismo sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia, N2 32/2022, de 11 de febrero de
2022, Rec. 268/2020 (ECLI: ES: APC:2022:372), que considera inimputable civilmente al causante del
dafio, diagnosticado de esquizofrenia a raiz del incidente.

102 Sentencia 32/2022 de 11 de febrero, Rec. 268/2020 (ECLI: ES: APC:2022:372).

Revista de Derecho Civil, vol. XIl, nim. 4 (octubre-diciembre, 2025), Estudios, pp. 131-193



EJERCICIO DE LA CAPACIDAD JURIDICA EN PERSONAS CON DISCAPACIDAD 173

establece nuestro tradicional sistema de responsabilidad civil ex articulo 1902 del
Cédigo Civil, como con cualquier otra persona y alejdndonos de soluciones genéricas.
Para ello, se dilucida si el autor del dafio goza de capacidad de discernimiento
suficiente para conocer el alcance del dafio, sin que se pueda prescindir de esta
premisa para imputarle la responsabilidad civil1®.

Se debe atender, asi pues, al tipo de discapacidad psiquica y a la madurez de juicio para
examinar, caso por caso, si el causante material del dafio actud con suficientes
facultades intelectivas y volitivas, esto es, con capacidad de entender y querer lo que
hacia y, ademads, si pudo prever las consecuencias de sus actos, en cuyo caso
respondera por ellos y estara obligado a resarcir los dafios; a sensu contrario, no
respondera por actos propios. En este caso, que la persona con discapacidad cuente o
no con medidas de apoyo, en funcidn de sus necesidades, no cambia la posibilidad de
gue se considere imputable civilmente. Asi pues, en nuestra opinién, no puede
presumirse un grado de discernimiento o madurez suficiente para todas aquellas
personas con discapacidad que no necesiten un apoyo representativo para el ejercicio
de su capacidad juridica'®. La valoracion de dicho discernimiento y, en consecuencia,
de la capacidad de culpa, se ha de determinar por el juez en cada caso y en condiciones
de igualdad con el resto de personas adultas.

En base a dicho trato igualitario, una persona sin discapacidad podria ser considerada
inimputable civilmente por encontrarse, en el momento de causar el dafio, en un
estado de enajenacidon mental transitorio; y que otra con discapacidad psiquica haya
actuado con suficiente discernimiento en esas circunstancias, sin tener mermadas su
capacidad intelectiva y volitival®. Es mas, esta igualdad de condiciones al valorar la
imputabilidad civil conllevaria que, si la situacidn de inimputabilidad ha sido provocada
por el propio sujeto con discapacidad, no quepa exoneracién de la responsabilidad civil.
Asi, podria darse el caso de una persona con discapacidad que, para evitar actuaciones
desprovistas de discernimiento, deje de tomarse una determinada medicacién prescrita
y cause un dafo. Parece légico entender que esa persona incurrird en responsabilidad

103 yjd. MoRENO MARIN, M.2 Dolores, «La responsabilidad civil extracontractual de las personas con
discapacidad a la luz de la Ley 8/2021, de 2 de junio: una visidn critica», Diario La Ley, N.2 10107, Seccion
Tribuna, 11 de Julio de 2022.

104 Cft. ZURITA MARTIN, Isabel, «Personas con discapacidad...» op.cit., pp. 582 y 583; quien afirma, al
contrario, que «Si antes correspondia al juez determinar esa madurez, ahora tal discernimiento se asume
para toda persona que no requiere el apoyo de un curador representativo, al igual que cualquier otro
mayor de edad».

105 Asf, en el mismo sentido, ATIENZA NAVARRO, M.2 Luisa, «La otra cara de la reforma...» op.cit., p. 387.
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civil por culpa, aun cuando en el momento de realizar el hecho dafioso, no tuviera
capacidad de querer y de entender.

El problema de un trato discriminatorio no reside, pues, en exigir la imputabilidad civil
para responder, sino en presumir que todas, o algunas, personas con discapacidad, por
el hecho de padecer determinada enfermedad psiquica, no son imputables; esto es, la
discriminacion estaria en identificar discapacidad con inimputabilidad. De hecho, como
sefiala MARTIN CAsALS!?, «no hay un catdlogo de enfermedades mentales que lleven
asociada la idea de no tener capacidad de entender y de querer. La discapacidad
intelectual que puede presentar una persona varia no solo con el distinto grado de
afectacién volitiva de cada tipo de enfermedad y de sus fases de desarrollo, sino de
persona a persona». ltem mas, tal y como apunta dicho autor, seria discriminatorio y
estigmatizante vincular cierta discapacidad intelectual al padecimiento de una
determinada enfermedad.

Queda sin resolver, no obstante, la responsabilidad civil por hecho propio de aquellas

personas con discapacidad sin el minimo juicio o capacidad de discernimiento!?’,

incapaces de asumir culpa alguna en base a los postulados de nuestro sistema de
imputacion subjetiva. Es cierto que estas personas en raras ocasiones contaran con
patrimonio propio para resarcir a la victima, pero, en los casos en que asi sea, se
plantea el debate de si podria responder con su patrimonio en todo caso, a pesar de

considerarse inimputable civilmente (esto es, al margen de nuestro principio de

)108.

culpa Debemos contestar negativamente a dicho interrogante, en base a la

legislacién vigente y a lo fundamentado hasta ahora.

106 «La responsabilidad civil de las personas con discapacidad...» op.cit., pp. 73-77. En el mismo sentido,
ALvarez LaTa, Natalia, sefiala que el legislador se ha preocupado por evitar tanto referencias médicas o
diagndsticas propias del modelo médico de discapacidad, como alusiones al déficit de autogobierno, vy,
sobre todo, ha evitado emplear una nocién de persona con discapacidad que la incluya en un «grupo
homogéneo o especial del que predicar notas caracteristicas que lo estigmaticen», en «Comentario al
articulo 299 CC», en AA.VV., Comentarios al Codigo civil (Dir. por BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo),
Aranzadi, Pamplona, 2021, pp. 471y 472.

107 Teniendo en cuenta aqui que nos estamos refiriendo a supuestos excepcionales de carencia
persistente de discernimiento (como pueden ser supuestos de estado de coma, paralisis cerebral o
demencias severas en su fase final, como el Alzheimer); vid. TorRRes CosTAS, M.z Eugenia, La capacidad
juridica...op.cit., p. 292.

108 Asi lo plantea ZURITA MARTIN, Isabel, idem, pp. 586-589, quien lamenta que el nuevo articulo 299 CC
adolezca de la necesaria y deseable claridad en este tema, dejandonos el legislador con la misma duda
gue ya existia antes de la reforma y es si la persona incapaz de culpa debe responder con su patrimonio
en todo caso.
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Y ello, aunque la solucién nos pareciese deseable, en los casos en que la persona con
discapacidad posea patrimonio propio solvente (piénsese, por ejemplo, en la figura del
patrimonio protegido regulada en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién
patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria), y en defensa del principio pro
damnato'®. Pero defender lo contrario seria admitir una suerte de responsabilidad
objetiva o incondicional para los dafos causados por las personas con discapacidad que
el legislador no ha incluido, en modo alguno, en la reformal!®, Al respecto, ZURITA
MARTIN!!! propone, como forma de salvar la imprecision legal para reflejar la
responsabilidad de la persona con discapacidad sin facultad de discernimiento, acudir a
una interpretacion extensiva de las normas vigentes.

No obstante, lo cierto es que, una vez superado el debate prelegislativo que suprimid la
puntualizacidn «en todo caso» de la responsabilidad que sustentaba el nuevo articulo
299 del Codigo Civil, salvar la falta de precision del legislador reformista con una
interpretacion de las normas aplicables que conllevase una responsabilidad mas
gravosa de las personas con discapacidad inimputables civilmente, iria en contra del
fundamento de nuestro sistema de responsabilidad civil por dafios, basado en la culpa.
Sistema de responsabilidad civil extracontractual que ahora, tras reconocer que el
pleno ejercicio de derechos lleva aparejado la atribucién de obligaciones, se aplica en
condiciones de igualdad para todas las personas, tengan o no una discapacidad, ni mas,
ni menos.

109 En palabras de GARcia RuBio, M.2 Paz, lo que sucede es que la tradicional idea moral de la culpa viene a
ser sustituida por una nueva moralidad centrada sobre todo en las victimas, conforme a la que, sea quien
sea el autor del dafio, y en la medida de lo posible, todas las victimas han de ser resarcidas; ademas de
ello, también existe una nueva moralidad centrada en el propio autor del dafio, segun la cual la persona
con discapacidad debe ser tratada, a efectos de responder civilmente por sus hechos, como las demas;
en «La responsabilidad civil de las personas con discapacidad...» op.cit., pp. 982 y 983.

110 v3 se aludid a los trabajos preparatorios del texto definitivo de la Ley 8/2021, en los que se tuvo en
cuenta las recomendaciones del Consejo de Estado, que dictamind que «para evitar equivocos que
puedan conducir a una interpretacién errénea del precepto segun la cual la persona con discapacidad
estd obligada a responder incondicionalmente, se recomienda la supresidon de la expresion "en todo
caso" y su remisidén a los articulos 1902 y 1903». N.2 Expediente: 34/2019, JUSTICIA (disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2019-34).

111 «Personas con discapacidad...» op.cit., p. 590; donde aboga por atender a las normas en juego: «12.
Realizar una interpretacion del articulo 299 CC a la luz del articulo 12 de la Convencién de Nueva York,
considerando a la persona con discapacidad plenamente capaz en todo caso; 22. Considerar la aplicacién
conjunta de los articulos 1902 y 1903 CC  como un supuesto de concurrencia de responsabilidades; y
32, Interpretar la exigencia de culpa del articulo 1902 CC sobre un criterio puramente objetivo, usando
como pardmetro la razonable actuacién de un hombre medio», concluyendo que se deberia haber
incluido una estipulacién legal expresa para dotar de mayor seguridad al trafico juridico.
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En conclusion, la amplia diversidad de la discapacidad psiquica y los difusos limites
entre los distintos estadios de la capacidad volitiva e intelectiva, son compatibles con la
responsabilidad civil por actos propios de la persona con discapacidad que cuente con
el suficiente discernimiento y, por ende, sea capaz de culpa!!?. Por tanto, dado que la
culpa sigue siendo el criterio de imputacion ex articulo 1902 del Cédigo Civil, cuando el
agente del dafo sea una persona con discapacidad, la determinacion de su
responsabilidad directa por hecho propio conllevara la valoracion del caso concreto, sin
prejuzgar la capacidad de entender y querer.

Otra cuestion que pasamos a analizar es en qué casos se determinard la
responsabilidad por hecho ajeno de terceros que presten funciones de apoyo. Como
hemos sefialado, el hecho de que la persona con discapacidad esté provista de apoyos,
incluso cuando se trate de un curador con facultades de representacidn, no supone, per
se, que sea inimputable a los efectos de responsabilidad civil. Esto es, Ia
responsabilidad por hecho ajeno de aquellas personas que presten funciones de apoyo
no excluye ni exime de responsabilidad civil directa a aquellas personas con
discapacidad de quienes se responde.

2.3. Una novedosa y mds restringida responsabilidad por hecho ajeno de las personas
que desempefian las funciones de apoyo

Como adelantdbamos, la reforma operada por la Ley 8/2021 con la nueva configuracién
de las medidas de apoyo redefine el panorama de la responsabilidad civil de las
personas con discapacidad, en coherencia con el ejercicio de su capacidad juridica en
igualdad de condiciones, conformando una nueva y mas restringida concepcién de la
responsabilidad por hecho ajeno. Y esta nueva concepcion debe ser extraida de los
postulados de los articulos 299 y 1903.3 del Codigo Civil.

El actual articulo 299 del Cdodigo Civil, tras proclamar la plena responsabilidad civil de
las personas con discapacidad, incorpora expresamente la posibilidad de exigir
responsabilidad a otros sujetos a través de la cldusula «sin perjuicio de lo establecido
en materia de responsabilidad extracontractual respecto a otros posibles
responsables». Aqui surgen las primeras dudas, relativas a si responden por hecho

112 No podemos olvidar que nos encontramos en un sistema de responsabilidad basado en la culpa, como
hemos expuesto, y a ello hemos de atenernos hasta que se modifique la norma o se introduzca un
precepto para estos casos, y «hoy por hoy no hay ni una norma que exima de responsabilidad civil a las
personas con discapacidad psiquica o mental, ni una norma que declara la responsabilidad objetiva en
estos casos», tal y como sostiene ALCAIN MARTINEZ, Esperanza, «La responsabilidad civil...» op.cit..
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ajeno sélo las personas mencionadas en el articulo 1903 del Cddigo Civil o la
responsabilidad por dafios de las personas con discapacidad se puede extender a
«otros posibles responsables», no mencionados expresamente en dicho precepto, que
les presten funciones de apoyo. Y, en caso de que asi sea, si esa responsabilidad de
«otros» tiene un caracter cumulativo, solidario, o lo tendria subsidiario!'3. Una mayor
precision legislativa, efectivamente, habria evitado esta incertidumbre y aportado una
mayor seguridad juridica al trafico en materia de responsabilidad por hecho ajeno.

En efecto, en base a dicho precepto (el articulo 299 del Cddigo Civil) se modifica el
apartado tercero y se introduce un cuarto parrafo en el articulo 1903, referente a la
obligacion de reparar el dafo causado por los actos u omisiones realizados por aquellas
personas de quienes se deba responder. En su actual redaccién, el articulo 1903.3 del
Cédigo Civil sefiala que «Los tutores lo son de los perjuicios causados por los menores
que estan bajo su autoridad y habitan en su compaiiia», eliminando pues la referencia
a los incapacitados, acorde con el mantenimiento de la institucion de la tutela
exclusivamente para personas menores de edad, asi como con la supresion de la patria
potestad prorrogada y rehabilitada!®. Y el nuevo parrafo cuarto del mismo precepto
determina ahora que «Los curadores con facultades de representacion plena lo son de
los perjuicios causados por la persona a quien presten apoyo, siempre que convivan
con ella».

Por otra parte, el articulo 120.1 del Codigo Penal recoge casos semejantes de
responsabilidad civil por hecho ajeno al determinar, en su version vigente, que «Son
también responsables civilmente, en defecto de los que lo sean criminalmente: 1.2 Los
curadores con facultades de representacion plena que convivan con la persona a quien
prestan apoyo, siempre que haya por su parte culpa o negligencia» °. Pero, en este

113 11amAs PomBO se lamenta de la falta de precisién del legislador reformista, que podria haber
solventado esta cuestién con mayor precision legislativa. Asi en «La responsabilidad civil...» op.cit., p.
287.

114 Hasta la reforma, y a tenor del art. 1903.3 del Cédigo Civil, los tutores debian responder por los actos
u omisiones de los «incapacitados que estdn bajo su autoridad y habitan en su compaiiia». Igualmente,
respondian los padres en los supuestos de mayores de edad en los que la patria potestad hubiese sido
prorrogada o rehabilitada.

115y, respecto a los menores de edad, el articulo 61.3 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores, también incluye unas reglas de responsabilidad
de los padres, tutores, acogedores y guardadores de hecho: «3. Cuando el responsable de los hechos
cometidos sea un menor de dieciocho afios, responderan solidariamente con él de los dafios y perjuicios
causados sus padres, tutores, acogedores 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
podra ser moderada por el Juez segun los casos».
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caso, la responsabilidad por hecho ajeno del curador con facultades de representacién
prevista en el orden penal se determinara «en defecto»; esto es, tiene caracter
subsidiario y sélo entrard en juego en caso de insolvencia del condenado por el delito.
Como hemos adelantado, la responsabilidad civil por hecho ajeno de esos «otros
posibles responsables», de cardcter directo, ex articulo 1903 del Cédigo Civil, no
excluye ni exime de responsabilidad civil, también directa, a aquellas personas con
discapacidad de quienes se responde (cuando éstas cuenten con el suficiente
discernimiento para ser capaces de culpa). Responsabilidad civil directa de la persona
con discapacidad que concurrird, en este caso con caracter solidario, con la del resto de
responsables por hecho ajeno.

En el tradicional sistema vigente hasta la reforma operada por la Ley 8/2021, la
responsabilidad civil de las personas con discapacidad se solia trasladar, en la mayoria
de los casos, al tutor del incapacitado o al guardador legal o a los padres con patria
potestad prorrogada o rehabilitada, como una responsabilidad por hecho ajeno, directa
y con fundamento en la cldsica culpa in vigilando o in custodiando. Culpa que, bien es
sabido, se presume en base a la inversidén de la carga de la prueba establecida en el
articulo 1903 del Cédigo Civil in fine («La responsabilidad de que trata este articulo
cesara cuando las personas en él mencionadas prueben que emplearon toda la
diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio»); siendo pacifica la
doctrina que desde hace décadas admite una evoluciéon hacia la «objetivacion» de esta
responsabilidad, que ha derivado en «cuasi-objetiva». Objetivacion motivada, no sélo
por la presuncién de culpa con inversidn de la carga de la prueba de dicho precepto,
sino por la aplicacion jurisprudencial y sus estandares inalcanzables de diligencia
exigible en la vigilancia, el cuidado e, incluso, la educacién, en caso de los hijos
menores (culpa in educando)**®.

No obstante, como se ha expuesto a lo largo del presente trabajo, la nueva
configuracion de las medidas de apoyo no atiende a la proteccidn, ni a la vigilancia o
cuidado de la persona con discapacidad por parte de quien ejerza de apoyo, signos del
tradicional sistema paternalista que nos regia, sino al respeto a su voluntad, deseos y
preferencias de la persona’!’. Por tanto, en ldgica coherencia con el nuevo sistema, los

116 ya llegamos a la misma conclusién en AuTor/a, 2010.

117y ello en base a lo establecido en el articulo 249 del Cédigo Civil, apartados uno y dos: «Las medidas
de apoyo a las personas mayores de edad o menores emancipadas que las precisen para el adecuado
ejercicio de su capacidad juridica tendran por finalidad permitir el desarrollo pleno de su personalidad y
su desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad. Estas medidas de apoyo deberan estar
inspiradas en el respeto a la dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos fundamentales. Las de
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criterios que fundamentan la responsabilidad por hecho ajeno no deben ser ya, de
forma genérica, los tradicionales in vigilando o in custodiando!'®, pues la persona que
ejerza el apoyo lo hara proporcionado a las necesidades de la persona con discapacidad
y sin dejar de atender a su voluntad, deseos y preferencias; o, en caso de que no pueda
expresarse de forma alguna, y tras haber hecho un esfuerzo considerable por averiguar
su voluntad, teniendo en cuenta su trayectoria vital, sus creencias y valores (articulo

249, en su parrafo tercero).

Pues bien, al establecer el parrafo cuarto del articulo 1903 del Cddigo Civil, respecto a
los danos no constitutivos de delito causados por una persona con discapacidad, que
serdn responsables los curadores con «facultades de representacion plena» y siempre
qgue «convivan con ella»; parece que el legislador reformista hubiese flexibilizado asi la
responsabilidad por hecho ajeno del curador representativo, como unico responsable
por los hechos de persona con discapacidad. Y es que, reiteramos, la actual redaccion
del 1903.4 del Cédigo Civil puede plantear dudas interpretativas; por una parte,
respecto a los requisitos exigidos para que responda el curador (la representacion
plena y la convivencia), y por otra, respecto a la posibilidad de interpretar
extensivamente el precepto para imputar a «otros posibles responsables», en base a lo
previsto por el articulo 299 del Cddigo Civil.

Comenzando por las circunstancias que deben concurrir para determinar la
responsabilidad del curador. La convivencia, requisito sine qua non, deviene, por tanto,
fundamental para cumplir las funciones encomendadas como curador con
representacion plena. En este caso, el requisito se mantiene de la anterior regulacion,
en la que el parrafo tercero del articulo 1903 ya determinaba la responsabilidad civil
por hecho ajeno de los tutores por los «perjuicios causados por los menores o
incapacitados que estan bajo su autoridad y habitan en su compafiia»; por lo que sera

origen legal o judicial solo procederdn en defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona de que se
trate. Todas ellas deberdn ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad. Las personas que
presten apoyo deberan actuar atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de quien lo requiera.
Igualmente procuraran que la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de
decisiones, informandola, ayudandola en su comprension y razonamiento y facilitando que pueda
expresar sus preferencias. Asimismo, fomentaran que la persona con discapacidad pueda ejercer su
capacidad juridica con menos apoyo en el futuro». Y, asi mismo, en el segundo parrafo del articulo 250
del Cdédigo Civil, segun el cual «La funcién de las medidas de apoyo consistira en asistir a la persona con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica en los ambitos en los que sea preciso, respetando su
voluntad, deseos y preferencias».

118 En este sentido, GARCiA RuBIO, M.2 Paz, «Comentario al Articulo 250» en AA.VV., Comentario articulado
a la reforma Comentario articulado a la reforma...op.cit., pp. 236 y 237, sefiala que «sdlo en casos
excepcionales tendran también deberes de vigilancia, control o similares, sobre la persona a la que
prestan el apoyo».
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necesario seguir delimitando las situaciones en las que la persona con discapacidad se
encuentra en un centro asistencial, residencial, hospitalario o de naturaleza analoga
para delimitar los sujetos responsables y el tipo de responsabilidad (solidaria o
subsidiaria)**®.

Respecto a las facultades atribuidas al curador, recordemos que el articulo 250.5 del
Cddigo Civil determina que «La curatela es una medida formal de apoyo que se aplicara
a quienes precisen el apoyo de modo continuado. Su extension vendra determinada en
la correspondiente resolucién judicial en armonia con la situacidn y circunstancias de la
persona con discapacidad y con sus necesidades de apoyo». Es una figura flexible cuyo
contenido es variable, atendiendo a lo establecido en el articulo 269 del Cédigo Civil,
segun el cual la representacion de la persona con discapacidad esta sometida a previa
autorizacion judicial para los actos en que asi lo declare la resolucién de nombramiento
del curador (y todos los que contempla el articulo 287). Asi, los pdarrafos segundo y
tercero de dicho precepto (articulo 269) establecen que «La autoridad judicial
determinara los actos para los que la persona requiere asistencia del curador en el
ejercicio de su capacidad juridica atendiendo a sus concretas necesidades de apoyo» y
que «Solo en los casos excepcionales en los que resulte imprescindible por las
circunstancias de la persona con discapacidad, la autoridad judicial determinara en
resolucion motivada los actos concretos en los que el curador habra de asumir la
representacion de la persona con discapacidad».

En consecuencia, los actos para los que el curador debe prestar el apoyo tienen que
fijarse por el juez de manera precisa, indicando concretamente, en su caso, cudles son
aquellos donde debe ejercer la representacidon. Es esencial, por tanto, atender al
contenido de la resolucién judicial que detalle las funciones del curador para
determinar, en su caso, los supuestos de responsabilidad civil. Y, por tanto, los criterios
de imputacion de la responsabilidad por hecho ajeno no pueden ser ya los genéricos
basados en la culpa in vigilando o in custodiando, como adelantdabamos, sino que se
debe valorar la culpa por incumplimiento de las funciones de apoyo con la referencia
pormenorizada de las facultades de representacion que haya atribuido la sentencia. En
este sentido, ALcAIN MARTINEZ!?? se atreve a sugerir las expresiones «culpa in fulciendo»

119 vijd. DE SaLas MURILLO, Sofia, Responsabilidad Civil e Incapacidad. La responsabilidad civil por dafios
causados por personas en las que concurre causa de incapacitacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp.
119y ss. Y PEREz VALLEJO, Ana Maria, Discapacidad y responsabilidad...op.cit., pp. 108-113.

120 «La responsabilidad civil...» op.cit. La autora aclara el origen de los latinismos que propone: «Culpa in
fulciendo. Del verbo fulcio,is,ere = apoyar. Culpa in secundando. Del verbo secundo, secundas, secundavi,
secundatum, = secundar, favorecer»»; aclarando «soy consciente de la imposibilidad de utilizar una
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(del verbo fulcio, apoyar) o «culpa in secundando» (del verbo secundo, secundar o
favorecer), que atenderian mas concretamente a la esencia del sistema de apoyos
actual.

No obstante, en los casos mds graves, que son precisamente aquéllos excepcionales
para los que estd prevista la representacién por medio de un curador, no deberia
descartarse el tradicional fundamento basado en la «culpa in vigilando»*?l. Y ello
porgue, a pesar de que el sistema de apoyos actual no atienda a la proteccidén, ni a la
vigilancia o cuidado de la persona con discapacidad por parte de quien ejerza de apoyo,
lo cierto es que al curador representativo se le debe presumir una minima supervision
o control de la persona con discapacidad a su cargo, como contenido integrante de su
funcién de apoyo, a la que se asignan «facultades de representacidon plenas» pues,
aunqgue sea una figura excepcional, estamos ante el apoyo judicial més intenso!?2. Mas
aun, cuando se exige la convivencia con la persona a la que se presta el apoyo (de otro
modo, dificilmente podrian desempefiarse dichas facultades de representacion plenas).
De hecho, de ahi derivaria la posibilidad que se mantiene de exonerarse de la
responsabilidad prevista por el articulo 1903 in fine, siempre que el curador demuestre
que empled «toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio»;
practicamente una utopia en el panorama jurisprudencial'?®, como hemos apuntado, a
la luz de la actual configuracién cuasi-objetiva de esta responsabilidad por hecho ajeno.
Por tanto, el curador con funciones de representacién plena atribuidas, que conviva
con la persona con discapacidad causante del dafio, va a responder, con presuncidn de
culpa y casi de forma automatica (por la objetivacién jurisprudencial de esta
responsabilidad'?®), en base al nuevo apartado cuarto del articulo 1903;
responsabilidad que seria solidaria, por hecho ajeno, con el causante del dafio.

El problema con el que nos encontramos en la actualidad, precisamente, es que la
jurisprudencia sentada tras la entrada en vigor de la reforma no suele imponer

expresidén que no existe en latin. Por tanto, estoy “latinizando” una expresién moderna», elaboraciones
modernas latinizadas, en sus propias palabras, que responderian a la esencia del sistema de apoyos
incorporado por la reforma en la legislacién civil y legislacion procesal, concretado en los articulos 249 y
250 del Cédigo Civil».

121 Asi, también, ATIENZA NAVARRO, M.2 Luisa, «La otra cara de |a reforma...» op.cit., p. 395.

122 p¢gpez VALLEIO, Ana Maria, Discapacidad y responsabilidad...op.cit., p. 102.

123 | LamaAs PoMBO sefiala que resulta practicamente imposible de encontrar una sentencia que aplique el
ultimo parrafo del articulo 1903 y exonere a padres, tutores o empresarios por haber desplegado un
determinado nivel de diligencia, apuntando que «Ciertamente, existe la «aguja en el pajar», como la
denomina YzQuIErDo, en la STS 5 marzo 1997, que exonerd a los padres de un menor de edad y
esquizofrénico paranoide que maté a tres nifios con una pistola». Asi en «La responsabilidad civil...»
op.cit., p. 290.

124 1dem, p. 291.
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curatelas representativas con «plenas facultades», atendiendo a la excepcionalidad de
la figura y de acuerdo con el legislador. Asi pues, el juzgador actual sigue las directrices
legales, como no puede ser de otro modo, y desglosa en cada caso,
pormenorizadamente, los actos para los que el curador prestard un apoyo asistencial y
aquellos otros determinados, de mayor entidad, para los que tendra facultades de
representacion; constituyéndose asi curatelas mixtas que plantean interrogantes a la
hora de determinar la responsabilidad por hecho ajeno. Habra que valorar, en estos
casos, si el dafio se ha cometido en la esfera de las actuaciones para las que se
establecia un apoyo meramente asistencial o en el marco de las facultades concretas
de representacion atribuidas al curador.

Por otra parte, si la principal inquietud que nos generaba el nuevo apartado cuarto del
articulo 1903 del Cddigo Civil era la posibilidad de interpretar extensivamente y por
analogia si dicha responsabilidad del curador representativo puede extenderse a otros
apoyos, voluntarios o legales, pero en los que concurran las dos circunstancias exigidas
por el precepto, esto es, investidos igualmente de facultades representativas y que
convivan con la persona con discapacidad, no parece que tengan cabida en el dmbito
de la responsabilidad por hecho ajeno ex articulo 1903.4 del Cédigo Civil.

Es cierto que cualquiera de los apoyos previstos por el legislador podria ejercer
actuaciones representativas de forma excepcional; pensemos, por ejemplo, en el
guardador de hecho al que, excepcionalmente, se requiera la actuacién representativa
para uno o varios actos, como dispone el articulo 263 del Cédigo Civil, parrafo segundo,
o el apoderado o mandatario en los términos del articulo 261. No obstante, ya hemos
visto que, en base al articulo 1903, las excepcionales facultades de representacién
deben ser «plenas», no para actos concretos, y ademas concurrir con la convivencia.
Consideramos pues que esta posibilidad de interpretacidn extensiva para imputar
responsabilidad por hecho ajeno a otras figuras de apoyo se extralimitaria, a todas
luces, del espiritu y los parametros de la reforma.

Cuestiéon distinta es que estas otras figuras de apoyo (los apoyos voluntarios, el
guardador de hecho, el defensor judicial e, incluso, el curador, sin facultades plenas de
representacién o que no conviva con el autor del dafo) puedan responder por actos
propios, en base al articulo 1902 del Cdédigo Civil, por falta de diligencia en el ejercicio
de sus funciones de apoyo, asistenciales o de representacién, excepcionalmente. Esto
es, responderian por hecho propio en base al sistema de culpa establecido; a diferencia
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del curador con facultades de representacidn plenas, al que se presume la culpa ex
articulo 190312, Y, por supuesto, de manera directa y solidaria con la responsabilidad
por hecho propio en que pudiese incurrir la persona con discapacidad, en los casos en
gue ésta cuente con mayor discernimiento, acorde al mismo precepto 1902 y conforme
al articulo 299 del Cédigo Civil (que, como sabemos, establece la responsabilidad civil
directa de las personas con discapacidad «sin perjuicio de lo establecido en materia de
responsabilidad extracontractual respecto a otros posibles responsables»).

Como ejemplo, la sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia de 11 de febrero de
202225 resuelve el caso de un incendio en un domicilio al prenderse fuego el sofd de
una vivienda, causado por un mayor de edad que convivia con su padre y que fue
diagnosticado de esquizofrenia paranoide, pero a posteriori, a raiz del incidente. La
sentencia apelada considera al autor del dafio inimputable civiimente en el momento
de los hechos, por presentar sintomatologia psicética aguda estando, por ello, sus
facultades intelectivas y volitivas anuladas. El hijo, que ya estaba en tratamiento por
una depresidn grave con clinica psicética, convivia con su padre, razén por la que la
Audiencia considera que «se hallaba al cuidado y atencidn de su padre, que en
momentos de descompensacion o alteracidon psiquica deberia ejercer como un
guardador de hecho»; concluyendo que «La posicién de garante del padre (articulo
1903 del Codigo Civil) es clara y no se puede considerar al hijo como un tercero».

No compartimos dicha fundamentacion de la Audiencia respecto a la atribucién al
padre del autor del dafio de responsabilidad civil por hecho ajeno en base a su posicion
de «garante» o guardador de hecho, basdndose en el articulo 1903 del Cddigo Civil,
pues este precepto se refiere, en su segundo apartado, a menores de edad y la guarda
se extingue con la salida del menor de la patria potestad (articulos 145.1 y 169 del
Codigo Civil). Y tampoco estariamos en el supuesto del 1903.4 porque el padre del
autor del dafio no ha sido nombrado judicialmente curador y, mucho menos, con
facultades de representacidn. En este caso, si se considera al padre como guardado de
hecho, se podria haber valorado su responsabilidad en base el articulo 1902 del Cddigo
Civil, por culpa propia en el negligente desempeiio de sus funciones de apoyo.

No obstante, la fundamentacion de la sentencia acude a otro recurso para determinar
la imputabilidad por culpa del padre, como propietario de la vivienda al que

125 En este sentido, vid. ATIENZA NAVARRO, M.2 Luisa, «La otra cara de la reforma...» op.cit., pp. 398-402.
126 Sentencia 32/2022 de 11 de febrero, Rec. 268/2020 (ECLI: ES: APC:2022:372).
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corresponde acreditar que la causa del incendio no le es imputable, «ostentando una
posicion de garante como titular de la vivienda, con deberes de control y vigilancia
sobre las personas que habitaban la misma». «El no atender debidamente dichos
deberes implica la asuncién de las consecuencias dafosas derivadas de hechos que,
aunque no se originen por propia y directa actuacion del titular de la vivienda vy
asegurado, se produzcan por las actuaciones de las personas que se encuentran en la
casa sobre las que dicho titular esta obligado a desplegar una conducta de vigilancia y
control que excluya los dafios a terceros». Esta atribucidon de responsabilidad al padre
no derivaria del articulo 1903, sino de lo previsto por el articulo 1910 del Cédigo Civil,
como titular de la propiedad y responsable de los dafios que acontezcan en la vivienda,
con deberes de control y vigilancia sobre las personas que habitan la misma; graduando
la culpa en base a lo establecido por el articulo 1104 del mismo Cédigo?’.

Habria que plantearse, finalmente, la posibilidad de que la persona con discapacidad
pueda, en el ejercicio de su autonomia volitiva basada en la plena capacidad juridica,
no sélo ya rechazar el apoyo, como hemos analizado en el presente trabajo, sino

desatender las indicaciones, advertencias o recomendaciones de quien ejerza el apoyo

128

para evitar los posibles dafios que pudiese ocasionar a otros*°. Obviamente, en

coherencia con lo mantenido hasta ahora, atendiendo al fundamento de la reforma, la

127 Tal y como dicta la SAP en su Fundamento de Derecho Séptimo, punto 7, «Es precisamente la posicidn
de garante que deriva del propio disfrute del bien en orden a asumir la responsabilidad por los dafios
que del mismo y de su utilizacién puedan derivar para terceros, la que justifica la atribuciéon de dicha
responsabilidad a D. José Angel»; esto es, en base al articulo 1910 CC, no del 1903. Asimismo, se le
atribuye una falta de la diligencia exigible a un buen padre de familia para prevenir el dafio porque, por
una parte, el hijo no estaba siguiendo correctamente el tratamiento del psiquiatra, y por otra parte, se le
imputa una conducta negligente por tener material inflamable en el salén de casa, al alcance de su hijo;
asi «en el presente caso, el incendio se origind por alguien sobre el que asegurado ostentaba un deber
de control y tutela, que podria realizar conductas peligrosas. A pesar de ello, se almacenaron productos
peligrosos» (Fundamento de Derecho Séptimo, punto 7 in fine). No obstante, a la hora de graduar la
culpa, no se aprecia gravedad o culpa grosera, tan sélo la falta de diligencia media exigible al estandar de
un buen padre de familia, atendiendo a las previsiones del articulo 1104 CC, «que define la diligencia
media exigible como aquélla que corresponderia a un buen padre de familia, esto es, aquella en la que
no se reconoce la posibilidad del resultado dafioso, pudiendo el agente haberlo evitado mediante la
diligencia exigible en relacién a la naturaleza de la obligacién y que corresponda a las circunstancias de
las personas, del tiempo y del lugar, conforme aclara aquel precepto». Cft., previa a la reforma pero
resolviendo a sensu contrario, se pronuncia la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
360/2020 de 7 de septiembre de 2020, Rec. 315/2019 (ECLI: ES:APB:2020:9263), que determina la
improcedencia de la responsabilidad civil subsidiaria de la madre del acusado, mayor de edad, causante
de un incendio doloso en la vivienda de la misma, argumentando que ::el hecho de que tuviera una serie
de patologias y una merma de facultades que la madre conocia no la convierte en guardadora de hecho
de una persona mayor de edad que al margen de la medicaciéon pautada no requeria de ningln otro
cuidado especifico adicional».

128 \id. Torres CosTAs, M.2 Eugenia, La capacidad juridica...op.cit., p. 333.
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persona con discapacidad puede decidir rechazar la asistencia que le ofrezca su apoyo
y, por supuesto, desatender sus indicaciones o advertencias para prevenir posibles
dafios siguiendo su propio criterio, en base a su voluntad, deseos y preferencias.
Teniendo en cuenta que la actuacién del curador con facultades plenas de
representacion se prevé en los casos mas gravosos, precisamente, cuando sea
imposible averiguar cuales son las preferencias, deseos o voluntad de las personas con
discapacidad, parece que el mero hecho de haber advertido a dichas personas del
potencial dafioso de la conducta no servird, sin mas, para acreditar la diligencial?®. Otra
posibilidad es que el curador tiene la opcidon de excusarse del cargo, en base al 279 del
Cddigo Civil**°, y si finalmente aconteciese el dafio, exonerarse de su responsabilidad
por hecho ajeno acreditando las discrepancias con la voluntad de la persona con
discapacidad; aunque presumimos las dificultades que encontraria a posteriori para
exonerarse de su culpa presunta.

Por otra parte, en el caso de que el causante con discapacidad estuviese apoyado por
otra figura (apoyo voluntario, guardador, defensor judicial e, incluso, como
apuntdbamos, el curador sin facultades plenas de representacidon o que no conviva con
el autor del dafio), ésta podria liberarse de la responsabilidad que hemos visto que
podria asumir ex articulo 1902, si acreditase que realiz6 la advertencia, sin poder
impedir, porque asi lo exige el actual sistema, que la persona con discapacidad actuara
libremente en base a sus propias decisiones y causara dafos. En ese caso, esta persona
seria la Unica imputable ya por sus propios hechos, en base al 299 del Cédigo Civil, asi

como en los supuestos en que hubiese rechazado cualquier medida de apoyo®3™.

3. CONSIDERACIONES FINALES

El orden juridico actual, impuesto por la Ley 8/2021, abandona el modelo de
sustitucion de la voluntad de las personas con discapacidad y articula un sistema
proporcional de apoyos para que la persona decida por si misma, con arreglo a su
voluntad, deseos y preferencias, fomentando su autonomia. Partiendo del marco legal
que instaura el modelo social de la discapacidad, en el que la proclamacion del pleno

129 Asi, ATIENZA NAVARRO, M.2 Luisa, «La otra cara de la reforma...» op.cit., p. 401.

130 Segiin el cual «serd excusable el desempefio de la curatela si resulta excesivamente gravoso o entrafia
grave dificultad para la persona nombrada para el ejercicio del cargo», y cuando dichos motivos de
excusa sobrevienen durante el ejercicio del cargo también pueden alegarse para eximirse de «continuar
ejerciendo la curatela». Asi, LLAMAS POMBO, Eugenio, en «La responsabilidad civil...» op.cit., p. 292.

131 En este sentido, muchos autores han entendido que en estos casos todos los titulares de las medidas
de apoyo podrian exonerarse si acreditasen que la persona con discapacidad se negé a recibir dicho
apoyo. Por todos, véase, GARCiA RuBio, M2 Paz, «La responsabilidad civil..., op. cit., pp. 999 y 1000.

Revista de Derecho Civil, vol. XIl, nim. 4 (octubre-diciembre, 2025), Estudios, pp. 131-193



186 ALBA PANOS PEREZ

ejercicio de la capacidad juridica por las personas con discapacidad esta basada en una
nueva concepcion de la dignidad personal (equiparada a la libertad de adoptar las
propias decisiones), nos hemos planteado, por una parte, donde estan los limites al
respeto a dicha autonomia de la voluntad en la imposicién de medidas de apoyo. Y, por
otra parte, hasta donde llega la imputabilidad civil de las personas con discapacidad
psiquica o intelectual por dafios causados no constitutivos de delito; bajo la premisa de
que, a mayor libertad del individuo, a mayor ejercicio de la autonomia de la voluntad,
mayor ha de ser también la atribucion de responsabilidad.

Pues bien, para determinar los limites en la autonomia de la voluntad a la hora de
establecer las medidas de apoyo, teniendo en cuenta que cabe la posibilidad de que la
persona con discapacidad rechace o se oponga a contar con medidas de apoyo, habr3
que atender a la valoracidn de su discernimiento por parte, en un primer momento, del
notario (a través del juicio notarial de capacidad juridica) y, en ultima instancia, del
juez. La existencia de una patologia psiquica o mental no constituye, per se, causa de
restriccion o denegacidon de la capacidad juridica. Por tanto, solamente cuando la
condicién psiquica impida al sujeto un minimo discernimiento para adoptar decisiones,
estara justificado limitar o denegar su voluntad (ya sea expresada directamente o
inferida de su trayectoria vital). En caso contrario, sus decisiones deberan respetarse y
constituir el eje rector en la provision de las medidas de apoyo.

En este sentido, el reconocimiento de la capacidad juridica en condiciones de igualdad
determinara la plena imputabilidad del sujeto en el ambito de la responsabilidad civil
extracontractual por los dafios que pudiera ocasionar a otros. El nuevo concepto (en
realidad, no tan novedoso) de imputacién subjetiva al que se referia la Exposicion de
Motivos de la Ley 8/2021, ampara la atribucién de responsabilidad civil a la persona
con discapacidad que tenga suficiente discernimiento y madurez para entender lo que
significa dafar a otro. La novedad estd en que desaparece la antigua presuncion de
inimputabilidad de los incapaces o incapacitados y se reconoce la plena imputabilidad
civil. En base a lo cual, la imputacion depende de que el causante tenga suficiente
madurez intelectiva y volitiva, por lo que habra que valorar su capacidad de culpa civil,
tal y como establecen las reglas de nuestro tradicional sistema subjetivo de
responsabilidad civil ex articulo 1902 del Cédigo Civil (sin que quepa hablar de que se
haya instaurado una responsabilidad objetiva en este ambito), como con cualquier otra
persona vy alejandonos de soluciones genéricas.

Para ello, se dilucida si la persona con discapacidad contaba en el momento de causar
el dafo con capacidad de entender y querer lo que hacia y, ademas, si pudo prever las
consecuencias de sus actos; debiendo atender al tipo de discapacidad psiquica que
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tenga y a la madurez de juicio para examinar, caso por caso, si actud con suficientes
facultades intelectivas y volitivas. En caso de que asi sea, respondera civilmente por sus
actos y estara obligado a resarcir los dafios; a sensu contrario, no respondera por actos
propios. La valoracion de dicho discernimiento y, en consecuencia, de la capacidad de
culpa, se determinara por el juez en cada caso y en condiciones de igualdad con el resto
de las personas adultas. Sin que pueda presumirse, como hemos defendido, ni la
inimputabilidad genérica de aquellos que cuentan con medidas de apoyo, ni tampoco
un grado de discernimiento o madurez suficiente para todas aquellas personas con
discapacidad que no necesiten un apoyo representativo para el ejercicio de su
capacidad juridica.

Por otra parte, el nuevo apartado cuarto del articulo 1903 del Cédigo Civil ha
introducido una innovacion en el régimen de responsabilidad civil por hecho ajeno, al
prever la responsabilidad solidaria del curador, siempre que cuente con facultades de
representacion plenas y conviva con la persona con discapacidad causante del dano.
Esta responsabilidad se presume, en términos de culpa, y opera casi automaticamente,
en base a su actual configuracion cuasi-objetiva. Sin embargo, la aplicacion practica de
este precepto se topa con la evidente dificultad de la excepcionalidad con la que los
jueces imponen actualmente curatelas con plenas facultades representativas,
conforme al criterio restrictivo acogido por el legislador. Dado que lo habitual de la
practica jurisprudencial actual es la configuracidon de curatelas mixtas, en las que se
asignan facultades asistenciales y representativas de forma diferenciada vy
pormenorizada, habra que valorar, en estos casos, si el hecho danoso se ha producido
dentro del ambito de la actuacion representativa (y, por tanto, en el marco del 1903.4)
o si debe analizarse desde la 6ptica del articulo 1902, por responsabilidad por hecho
propio.

Tampoco consideramos admisible una interpretacién extensiva de dicho precepto
(articulo 1903.4) a otras figuras de apoyo, como serian los voluntarios, guardadores de
hecho o defensores judiciales, que, aunque eventualmente puedan asumir funciones
representativas, no lo hacen con caracter pleno ni estable. Dicha interpretacion
extensiva desbordaria, sin duda, los limites marcados por el espiritu y la letra de la
reforma. Ahora bien, todas estas figuras de apoyo, incluido el curador que no reuna los
requisitos del articulo 1903.4, podrian incurrir en responsabilidad directa si actdan con
negligencia en el ejercicio de sus funciones de apoyo, asistencia o ayuda.

En tales supuestos, obviamente, se trataria de una imputacidon por hecho propio, con
base en el régimen general de culpa del articulo 1902 del Cédigo Civil. Y, por supuesto,
responderian de manera directa y solidaria con la responsabilidad por hecho propio en
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gue pudiese incurrir la persona con discapacidad, en los casos en que ésta cuente con
mayor discernimiento, acorde al mismo precepto 1902 y al articulo 299 del Cdédigo Civil.
Y es que, como hemos concluido, la responsabilidad por hecho ajeno de aquellas
personas que presten funciones de apoyo no excluye ni exime de responsabilidad civil
directa a aquellas personas con discapacidad de quienes se responde.

Por ultimo, no debe olvidarse que el nuevo sistema de apoyos, basado en el respeto a
la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad, admite que esta
pueda legitimamente rechazar, no ya el apoyo en si, sino las recomendaciones o
advertencias de quien le presta apoyo, incluso si ello conlleva la produccion de un
dafio. En tales casos, y siempre que el apoyo haya actuado con la diligencia exigible,
podra quedar exonerado de responsabilidad. En cambio, si el apoyo fuese un curador
con facultades plenas de representacion y convivencia, la presuncion de culpa jugara en
su contra; y solo una prueba contundente, como podria ser el haber solicitado su
excusa del cargo conforme al articulo 279 del Cddigo Civil, podria eximirlo de
responsabilidad, pero no deja de ser una carga probatoria dificil de superar.

En definitiva, el pleno reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad ha impuesto una reinterpretacién del sistema de responsabilidad civil
acorde con el modelo social de discapacidad que ha sido instaurado; que preserve su
autonomia, sin desatender la proteccién de los terceros, como mecanismo objetivo de
reparacion de dafios. El equilibrio entre ambos planos, libertad e imputabilidad, se
perfila como uno de los grandes retos de la doctrina y de la practica juridica en este
nuevo escenario.
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