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RESUMEN

En el presente trabajo se estudia la responsabilidad civil extracon-
tractual derivada de actos realizados por personas en situacion
de discapacidad, en atencion a la legislacion civil cubana. Motiva
el estudio la reciente reforma que se ha llevado a cabo al Codigo
Civil cubano, en septiembre de 2022, donde se modific6 la mate-
ria relativa a la capacidad juridica civil, con vistas a adaptar el
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ordenamiento juridico cubano a los postulados del articulo 12 de
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad. En tal contexto, en el que mayormente viene analizada la
materia relativa al reconocimiento de los derechos de las personas
en situacion de discapacidad, se centra el trabajo en la cara con-
trapuesta, aquella de la responsabilidad. Con vistas a ello viene
estudiada la responsabilidad civil extracontractual derivada de
actos llevados a cabo por personas que enfrentan situaciones de
discapacidad, tanto en su variante de responsabilidad por hechos
propios como por hecho ajeno. Se identifican asi las situaciones en
que debera responder el causante directo del dafio, en atencién al
reconocimiento de su plena capacidad de hecho y, por consiguiente,
plena responsabilidad, y de los supuestos en que aun responderian
sus apoyos. Se concluye asi identificando los aspectos positivos del
sistema de responsabilidad civil en cuestidn, asi como aquellos de
mayor complejidad interpretativa y merecedores de atencion legis-
lativa en la futura reforma integral al Cédigo Civil.

Palabras clave: responsabilidad civil extracontractual; persona en
situacion de discapacidad; apoyo; responsabilidad por hecho propio;
responsabilidad por hecho ajeno.

Términos de indizacidn: responsabilidad civil; incapacidad;
régimen juridico (Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

This paper studies the non-contractual civil liability arising
from acts performed by persons with disabilities, in accordance
with Cuban civil legislation. The study is motivated by the recent
reform of the Cuban Civil Code, in September 2022, where the
matter related to civil legal capacity was modified, with a view to
adapting the Cuban legal system to the postulates of article 12 of
the Convention on the Rights of Persons with Disabilities. In such
context, where mostly is analyzed matters related to the recognition
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of the rights of persons with disabilities, the work is focused on the
opposite side, that of responsibility. With a view to this, the non-
contractual civil liability derived from acts carried out by persons
facing situations of disability is studied, both in its variant of
liability for their own acts and for the acts of others. The situations
in which the direct tortfeasor should be liable are identified, in
view of the recognition of his full factual capacity, and therefore
full liability, and the cases in which his supports would be liable.
It is thus concluded by identifying the positive aspects of the civil
liability system in question, as well as those of greater interpretative
complexity and deserving of legislative attention in the future
comprehensive reform of the Civil Code.

Key words: non-contractual civil liability; person with disabilities;
support; liability for own act; liability for act of others.

Indexing terms: legal liability; disabilities; legal systems (Source:
Unesco Thesaurus).

RESUMO

Este artigo estuda a responsabilidade civil extracontratual decorrente
de atos praticados por pessoas com deficiéncia de acordo com a
legislacdo civil cubana. O estudo é motivado pela recente reforma
do Cédigo Civil cubano, de setembro de 2022, que modificou a
questdo da capacidade juridica civil, com o objetivo de adaptar o
sistema juridico cubano aos postulados do artigo 12 da Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Nesse contexto, em
que se analisa, principalmente, a matéria relativa ao reconhecimento
dos direitos das pessoas com deficiéncia, o trabalho se concentra no
lado oposto, o da responsabilidade. Com isso em mente, estuda-
se a responsabilidade civil extracontratual decorrente de atos
praticados por pessoas com deficiéncia, tanto em sua variante de
responsabilidade por atos proprios, quanto por atos de terceiros.
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Sao identificadas as situagdes em que o responsavel direto pelo ato
ilicito deve ser responsabilizado, tendo em vista o reconhecimento
de sua plena capacidade de fato e, consequentemente, de sua plena
responsabilidade, e os casos em que seu apoiador ainda seria
responsavel. Conclui-se identificando os aspectos positivos do
sistema de responsabilidade civil em questdo, bem como aqueles
de maior complexidade interpretativa e merecedores de atengdo
legislativa em uma futura reforma abrangente do Cédigo Civil.

Palavras-chave: responsabilidade civil; pessoa com deficiéncia;
apoiador; responsabilidade por atos proprios; responsabilidade
por atos de terceiros.

Termos de indexagdo: responsabilidade juridica; incapacidades;
sistemas juridicos (Fonte: Unesco Thesaurus).

Recibido: 23/5/2023 Revisado: 28/6/2023
Aceptado: 27/11/2023 Publicado en linea: 30/12/2023
1. INTRODUCCION

Las recientes reformas en materia de capacidad juridica civil, a
consecuencia del cambio de paradigma que ha introducido en esta
cuestion el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CDPD), ha reavivado el debate sobre la
responsabilidad civil, por hecho propio, sobre todo, de la persona
en situacidon de discapacidad. Las reformas del Cédigo Civil de Peru
de 2018 o de Espafa en 2021, por ejemplo, adaptando las legisla-
ciones internas al citado articulo 12 del tratado, son muestra de ello
a nivel de derecho comparado.

En Cuba, tal reforma a la legislacion civil ha operado recien-
temente, en septiembre de 2022, y si bien el tema central de esta no
ha sido la cuestion de la responsabilidad civil, el reconocimiento
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como norma de la plena capacidad juridica de hecho de la persona
ha traido irremediablemente cambios en la materia.

El objeto del presente articulo es precisamente realizar un
estudio sobre las modificaciones, asi como las nuevas lecturas, a
que obligan los cambios recientemente operados en el Codigo Civil
cubano en materia de responsabilidad aquiliana de la persona en
situacion de discapacidad. Para ello partiremos en el trabajo de un
analisis de la situacion existente en la legislacién cubana antes de la
reforma, asi como de los principales cambios introducidos en ella
¥, finalmente, analizaremos las lecturas que entendemos se deban
dar a consecuencia de estos a la responsabilidad civil, tanto en su
variante por hecho propio como por hecho ajeno. Ello nos permitira
concluir que aunque la reforma toco el tema de la responsabilidad,
lo hizo de modo tangencial y no con la profundidad que requiere,
pues no fue el objetivo del legislador. Por este motivo, sostenemos
que se requiere una reforma mas profunda de la cuestidn, que debera
venir acompafiada de mecanismos de discriminacion positiva en
funcidon de permitir realmente a la persona en situacién de disca-
pacidad superar los obstaculos que enfrenta y que obstaculizan
su desenvolvimiento social en igualdad de condiciones, lo que en
definitiva deviene elemento imperativo para evaluar su diligencia
en el actuar, maxime cuando continda imperando en el sistema de
responsabilidad civil general un criterio de atribucién subjetivo.

2. EL PRECEDENTE SISTEMA DE LA CAPACIDAD JURIDICA
CIVIL DE LA PERSONA EN SITUACION DE DISCAPACIDAD EN
EL CODIGO CIVIL CUBANO

El Cédigo Civil cubano en vigencia data del afio 1987. Se trata de la
ultima ley civil sustantiva de tal naturaleza en el siglo XX latinoame-
ricano; y que vino a subrogar al Codigo Civil espafiol de 1889 que,
con diversas modificaciones, estuvo vigente en Cuba desde ese afio
hasta la entrada en vigor del nuevo Cdédigo (Pérez, 2007, pp. 115-ss.).
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Dada su fecha de promulgacion, y aun cuando pueda enten-
derse todavia como un cédigo joven, vistos sus treinta y cinco
afos, este no representd, en materia de capacidad juridica de la
persona en situacidon de discapacidad, un salto cualitativo respecto
a su predecesor, si bien si introdujo en el derecho cubano algunas
novedades. Esto es una cuestion ldgica, toda vez que la verdadera
revoluciéon en materia de capacidad juridica de las personas en
situacion de discapacidad se inicié normativamente casi veinte
anos después, con la aprobacion de la Convencion de Nueva York de
2006, sobre los derechos de las personas con discapacidad (CDPD).

Por consiguiente, el Cédigo de 1987 se hizo eco de la tra-
dicion doctrinal y normativa que desdobla la capacidad juridica
en capacidad de goce y capacidad de ejercicio. Bajo tal conocida
duplicidad, a todas las personas se les reconoce capacidad para
ser titulares de derecho y obligaciones, por su mera condicién
humana, pero no todas, en atencién a su edad o a determinadas cir-
cunstancias derivadas de condiciones fisicas e intelectuales que la
ley entiende incapacitantes, pueden ejercitar por si estos, necesitan
para ello un representante legal (Albaladejo, 2002, p. 215; Arnau,
2003, pp. 66-67; Cifuentes, 1999, pp. 175-176; Ruggiero, 1929,
pp. 339-343; Diaz, 2000, pp. 81-82; Rivera, 2004, pp. 392-405;
Riviera y Crovi, 2016, p. 237; Santoro-Passarelli, 2012, pp. 24-38).
De esta forma, el Codigo regulaba en su articulo 29 que la plena
capacidad de obrar se alcanzaba con la mayoria de edad, fijada
a los dieciocho afios, o con la emancipaciéon del menor tras su
matrimonio, visto que la edad para contraer matrimonio era diversa
a la establecida para alcanzar la mayoria de edad'. Ello, en principio,

1 El Cédigo de Familia de 1975, disposicién normativa que regulaba las relaciones
juridicas familiares, preveia en su articulo 3, parrafo segundo, la posibilidad
excepcional de que los menores de edad pudiesen formalizar matrimonio cuando
tuviese la mujer como minimo catorce afios cumplidos y el varén dieciséis. Con la
entrada en vigor en 2022 del nuevo Cédigo de las Familias, Ley n.° 152 de 2022,
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otorgaba la plena capacidad de obrar a todo mayor de edad, esto
venia limitado en su articulo 30, que restringia la capacidad a las
personas que padecieran de enfermedad o retraso mental, pero que
no los privara totalmente de discernimiento, asi como a quienes, a
causa de un impedimento fisico, no pudiesen expresar su voluntad
de modo inequivoco. De igual forma, el articulo 31 regulaba la
absoluta falta de capacidad juridica de hecho de las personas judi-
cialmente declaradas incapaces. En el caso de estas ultimas, no
se establecia taxativamente qué condiciones debian darse en ellas
para ser objeto de tal declaracion; empero, una interpretacion del
precepto que le precedia permitia concluir que a quienes padecieran
de enfermedad o retraso mental que si los privara totalmente de
discernimiento, o quienes a causa de un impedimento fisico no
pudiesen expresar su voluntad; interpretacién a que coadyuvaba
el articulo 586 de la antes vigentes Ley de Procedimiento Civil,
Administrativo, Laboral y Econémico, y el 138 del ya derogado
Codigo de Familia, que circunscribian tal procedimiento de incapa-
citacién a los casos de los sordomudos y de los enajenados mental-
mente. Aunque debe advertirse que para el caso de los primeros
se interpretaba que la persona, ademas, debia ser incapaz de leer y
escribir, lo que en resumen impediria una manifestacion consciente
e inteligente de su voluntad (Diaz, 2000, p. 119). A esto también
agregamos en su momento que debia existir la imposibilidad del
sujeto de expresarse y comprender mediante cualquier otro tipo
de lenguaje, como el de sefias, o de otra forma de comunicacion
que pudiera ser interpretada por persona cercana que le sirviera
de apoyo, pues ante esos casos pareciera mds aconsejable una res-
triccidon de la capacidad que la incapacitacion total (Pelegrino,
2020, p. 137).

queda definitivamente proscripto el matrimonio de los menores, y la edad para
contraerlo, ex articulo 204, se equipara a la mayoria edad.
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Asi, el primero de los casos, aquel de la limitaciéon de la
capacidad ex articulo 30, preveia en realidad limitaciones parciales
a la capacidad de obrar, bajo el establecimiento de la presuncién de
que la persona poseia aptitud para el ejercicio de ciertos derechos
y obligaciones sin intervencidon de un tercero y, al mismo tiempo,
estaba imposibilitada de actuar por si en otros actos juridicos, los
que debian ser demarcados por el tribunal al limitar la capacidad,
y para los que si se requeria un completamiento de la capacidad
(Valdés, 2013, p. 492). Debemos decir que esta figura si representd
un avance en materia de capacidad juridica de la persona en
situacion de discapacidad en nuestro pais, pues no se contaba con
un antecedente positivo de tal naturaleza (Valdés, 2013, p. 496), que
regulara una condicion intermedia, que fluctuaba entre la capaci-
dad y la incapacidad, y que difiriera de ambos extremos, con una
consecuente esfera de actuacion parcial, que hacia valer los actos
juridicos en dependencia de su inclusion en su esfera de actuacion
o de si se realizaban con el debido completamiento a la capacidad.
Con ello, se abria la posibilidad de limitar en ciertos casos la capa-
cidad de obrar de la persona, y se destinaba la incapacitacion total
solo para los supuestos mas extremos. Sin embargo, tal posibilidad
fue de muy poca utilizacion, lo que se debio, en gran medida, a su
falta de completamiento en el orden procesal y en el de medidas de
apoyo o completamiento de capacidad del sujeto; pues no se regu-
laba un sistema de apoyo o de curatela, solo se preveia la figura del
tutor, recogida en la legislacion de familia, precedente al Cédigo
y, por ello, no adaptada totalmente a este, ya que su prevision
expresa era para los casos de incapacitacion total. A ello se unid
que la redaccién del articulo 30: «salvo para satisfacer sus necesi-
dades normales de vida diaria», se interpreté de forma restrictiva
Y, por ende, derivo en la poca utilidad practica del procedimiento
de limitacion de la capacidad, amén de criterios que defendieron
una aplicacion extensiva a actos juridicos de mayor envergadura,
entiéndase de disposicion, por ejemplo, que también podrian
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suponerse como parte de las necesidades cotidianas de algunos
sujetos (Valdés, 2013, pp. 497-499).

De esta forma, y por exclusion, primo en la realidad juridica
cubana el sistema de incapacitacién total, con el consecuente nom-
bramiento de un tutor, con facultades absolutas de representacion y,
por tanto, de la anulacién de la voluntad de la persona en situacion
de discapacidad sometida a tal régimen.

3. LA RECIENTE REFORMA AL CODIGO CIVIL CUBANO EN
MATERIA DE CAPACIDAD DE LA PERSONA EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD

3.1. EL modelo social y La Conuencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad

Sin embargo, el enfoque clasico relativo a la capacidad juridica de
la persona en situacion de discapacidad, y del que ya referimos que
el ordenamiento juridico cubano se hacia eco, ha venido siendo
altamente cuestionado en el contexto cientifico y normativo. Ello se
debe, en gran medida, al empuje ideoldgico de las propias personas
en situacion de discapacidad y sus organizaciones representativas
en el ultimo cuarto del siglo XX, lo que facilito, finalmente, la
aprobacion en el afo 2006 de la CDPD, cuerpo normativo que
acoge y positiviza a nivel internacional el llamado modelo social
en relacién con la discapacidad.

Este modelo, también denominado como de derechos huma-
nos de la discapacidad (Lidon, 2013, p. 48), se opone a precedentes
sistemas con que histdricamente se ha dado respuesta juridica al
fenémeno de la discapacidad. A saber, el modelo de prescinden-
cia, que buscaba excluir de la vida social a las personas en situacion
de discapacidad, ya fuere mediante su ocultamiento, aislamiento o,
en el peor de los casos, eliminacion (Palacios, 2015, pp. 10-11), y
el modelo de rehabilitacién o médico, que centra la proteccion en
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cuestiones de indole curativa, de rehabilitacion o de cuidado social;
no considera a estas personas, en definitiva, como sujetos activos de
derecho, lo que juridicamente se traduce en un tratamiento desde
el enfoque de la salud y lo asistencial, pero no desde la éptica del
reconocimiento de los derechos que como persona posee, al igual
que el resto de los sujetos en la sociedad (Barifti, 2014, pp. 42-46;
Campoy, 2017, pp. 19-20; Gonzalez, 2010, pp. 13-15; Palacios, 2015,
pp- 12, 14; Tantalean, 2019, pp. 201-202). Se trata este tltimo del
modelo que la codificaciéon decimonoénica asumid, y que, en con-
secuencia, el Cédigo Civil cubano de 1987 heredo.

En oposicién, el modelo social enfoca la cuestion fuera de
la persona, del determinismo biolégico o religioso, y lo hace en la
sociedad, que interpreta como incapaz de adaptarse a las nece-
sidades de todas las personas que viven en ella; por lo tanto, son
factores externos a la persona, y producto de una construccion
social, los que determinaran el paradigma de la capacidad (Bariffi,
2014, p. 47; Campoy, 2017, pp. 25-26; Garcia Garnica, 2011, p. 34;
Iglesias, 2019, p. 4; Palacios, 2015, pp. 14-15). Con esta base, el
fin de este modelo es lograr la inclusion social de las personas en
situaciéon de discapacidad, intenta construir una colectividad inclu-
siva, que logre incorporar a todos sus integrantes, reconoce las
diferencias entre ellos, pero no busca una rehabilitacion de la per-
sona, sino que crea capacidades para su eficaz desenvolvimiento
social, en condicion de igualdad al resto, y con el establecimiento
de garantias y mecanismos para hacerlo efectivo.

El tema de la discapacidad es, en definitiva, una cuestién
de derechos humanos (Bariffi, 2014, p. 41; Palacios, 2015, p. 15).
Busca crear soluciones de cara a las dificultades que afrontan las
personas con discapacidad en el respeto a valores de derechos
humanos como la dignidad, partiendo del presupuesto kantiano de
que la persona posee valor por su condiciéon de tal y de existir, y no
por su productividad o utilidad social; cada persona es un fin en si
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misma (Iglesias, 2019, p. 5). Ello a su vez en respeto a otros valores
y derechos fundamentales, como la libertad, entendida como auto-
nomia moral y de actuacidn de la persona que le permita ser el
centro de sus decisiones; la solidaridad, y la igualdad inherente de
todo ser humano, que debe ser inclusiva de las diferencias (Bariffi,
2014, pp. 49-58; Palacios, 2015, p. 24). Se trata, en definitiva, de que
la persona en situacion de discapacidad es sencillamente diversa a
otras, pero con igual derecho a gozar de una vida plena, a desarrollar
sus planes de vida y a hacer elecciones por si misma o, si se quiere
decir de otra forma, a gozar del libre desarrollo de su personalidad.

Como ya habiamos referido supra, la concrecion de este
modelo con relacién a la discapacidad tuvo lugar con la aprobacion
de la CDPD, lo que ocurri6 el 13 de diciembre de 2006, durante el
61.° periodo de sesiones de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, mediante la Resoluciéon A/RES/61/106. Este instrumento
internacional y su Protocolo Facultativo se abrieron a firma el 30
de marzo de 2007, y el 30 de abril de 2008, tras recibir la vigésima
ratificacidn, entraria en vigor de modo efectivo en un periodo de
treinta dias, lo que tuvo lugar finalmente el 3 de mayo de 2008. Se
trata del primer tratado de derechos humanos del siglo XXI (Garcia
Alguacil, 2016, p. 17; Palacios, 2015, p. 16). Este tratado constituye,
en el ambito del derecho internacional, el punto de inflexidn sobre
el cambio de paradigma del tratamiento juridico de las personas
en situacion de discapacidad (Falco, 2021, p. 429). Tal y como se
senald, se basa en principios y valores fundamentales, como el
de la dignidad humana, la igualdad, en su sentido material y no
meramente formal, y la no discriminacidn. Para ello se enfoca en
lograr la plena inclusion de las personas en situacién de discapaci-
dad en la sociedad, pero no crea para ellos nuevos derechos, sino
que les reconoce la titularidad y el ejercicio de los ya existentes y
los aplica al conglomerado social, dentro del cual se les incluye con
la mayor autonomia posible (Aleza, 2015, p. 39; Garcia Alguacil,
2016, p. 17; Palacios, 2015, p. 18).
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La CDPD en su articulado hace referencia asi a una plurali-
dad de derechos humanos, cuyo analisis escapa del fin de estas
lineas. Nos centramos solo en el que constituye sin dudas uno de
los articulos de mayor trascendencia, y sobre todo en la materia
que ahora tratamos, el 12, que, a decir de Barba (2021), representa
«el corazon latente de la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad» (p. 280). Este, precisamente, propugna
el reconocimiento de la personalidad juridica de las personas
en situacion de discapacidad, bajo el presupuesto de que poseen
capacidad juridica en igualdad de condiciones que el resto de las
personas, por lo que deben garantizarse los medios de apoyo para
que puedan ejercitarla. De esta forma, se rompe con el esquema
tradicional en lo que a capacidad respecta, pues se les reconoce, sin
importar el tipo de discapacidad o su intensidad, la plena capaci-
dad de obrar, de ahi que el articulo se entienda como la ctspide del
tratado en cuanto al reconocimiento de los derechos humanos de
las personas con discapacidad respecta. Aunque, al mismo tiempo,
sea el que mas reticencia genera, dada la enorme disrupcion que
en los ordenamientos juridicos conlleva, al obligar a cambiar la
concepcidon que de la capacidad juridica se tiene tradicionalmente.
Bajo su recta interpretacidon cabe la realizacion de actos juridicos
por parte de las personas en situacion de discapacidad en igualdad
de condiciones al resto de las personas, en la medida de resultar ello
posible, y con la intervencidn de los apoyos necesarios cuando lo
requieran, pero sin que estos ultimos reemplacen la voluntad de la
persona. Se pasa de esta forma de un modelo de sustitucion en la
toma de decisiones a uno de apoyo en esta.

Los apoyos en este orden poseen un sentido amplio y abarcan
diversidad de tipos de comportamiento, desde un mero acompa-
flamiento amistoso hasta la ayuda técnica para emitir una declara-
cién y comunicarse, alcanzan también el asesoramiento o incluso el
apoyo propiamente dicho en la toma de decisiones. De igual forma
se puede encontrar en mecanismos, no personales, para facilitar
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la accesibilidad, como pueden ser los disefios universales. Asi, el
disefio o la intensidad del apoyo dependeran de cada persona, de
la situaciéon de discapacidad que presente y, en ese orden, de la
necesidad que ello le genere en cualquiera de sus ambitos de
actuacion, sea tanto en el personal como en el patrimonial, o ambos.
Por consiguiente, el apoyo no es una medida rigida, siempre igual,
sino flexible, que debe construirse sobre la persona (Gete-Alonso y
Calera, 2021, p. 44). Otro aspecto de importancia es que no es orde-
nada en exclusiva por la autoridad judicial, puede ser también de
fuente voluntaria, u operar incluso en situaciones de facto (Barba,
2021, p. 286; Pereira, 2021, pp. 80-81).

El fin del apoyo se encontrara en lograr garantizar el respeto
de los derechos, la voluntad, los deseos y las preferencias de la per-
sona en situacién de discapacidad, por lo que debe cooperar para
que esta pueda tomar todas las decisiones por si misma, de ahi que
las medidas de sustitucion o asistencia sean realmente excepciona-
les y justificadas sobre la base de los principios de proporcionali-
dad y necesidad.

3.2. La asuncion del modelo conuencional por el Cédigo Civil
cubano

Cuba es pais signatario de la CDPD desde el afio 2007. Sin embargo,
en el ordenamiento interno, los efectos directos del tratado en fun-
cidn del tema de la capacidad juridica tardaron un poco en arribar.
El primer intento de ello, precedido ya de algunos importantes
fallos del Tribunal Supremo?, fue la instruccioén 244 del Consejo de
Gobierno del Tribunal Supremo Popular’ que, con el objetivo de

2 En este orden es de alta trascendencia la Sentencia n.° 752, de 30 de septiembre de
2016, de la Sala de lo Civil y lo Administrativo del Tribunal Supremo Popular.

3 Segun el art. 148, parrafo tercero, de la Constitucion de la Republica de Cuba,
las instrucciones impartidas por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular son de obligatorio cumplimiento, como forma de establecer una practica
judicial uniforme en la interpretacion y la aplicacion de la ley.
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atemperar el contenido de la CDPD a la realidad juridica cubana,
vista la falta hasta entonces de cambios legislativos, instruyé a los
tribunales sobre la aplicacion restrictiva y excepcional de la incapa-
citacidn civil, con base en una mayor utilizacién de la herramienta
de limitacién de la capacidad juridica prevista en el articulo 30
del Cddigo Civil, y de la utilizacién, en estos casos, de los sistemas

de apoyo.

Sin embargo, no fue hasta la reciente aprobacién en sep-
tiembre de 2022 del Cddigo de las Familias, Ley n.° 156 de 2022,
que la realidad normativa cubana, y en especial el Cédigo Civil,
vino a adaptarse a la letra del articulo 12 de la CDPD. La nueva
ley reguladora de las relaciones juridicas familiares, en su disposi-
cidn final primera, modificé con este fin los articulos 29 al 32 del
Codigo Civil.

El nuevo articulo 29.2 establece que las personas en situacion
de discapacidad poseen capacidad de ejercicio en igualdad de con-
diciones en todos los aspectos de su vida; para facilitar ello, y en
caso de necesitarlo, el articulo 30 prevé la posibilidad de solicitud
o designacién por la propia persona, de los apoyos o los ajustes
razonables que necesite la realizacion de actos especificos. El apoyo,
advierte el apartado 3 del propio precepto legal, se entendera
como una forma de asistencia para facilitar la facultad de ejercicio
de los derechos de las personas en situacion de discapacidad, sea
de acuerdo con la comunicacion, la comprension del contenido
y las consecuencias de los actos juridicos que esta celebre, asi
como la interpretacion y la manifestacién de la voluntad de la
persona. Es claro entonces que el fin de los apoyos es asistencial,
y no representativo; por lo que queda excluida del ordenamiento
cubano la figura de la tutela de la persona mayor de edad, y se
prevé Unicamente, y con caracter excepcional, la posibilidad de un
apoyo, entendido como intenso con facultades de representacion
(articulos 30.3 y 31.3), previsto voluntariamente por la persona
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en situacion de discapacidad o, en su defecto, por el tribunal. Esta
ultima forma de apoyo, si bien de utilizacion restrictiva, no deja de
ser una variante sustitutiva del ejercicio de la capacidad; cuestion
que ilustra una posicion del legislador no fundamentalista en la
materia, pues aun bajo los presupuestos de la dignidad humana, la
igualdad, la libertad y la autodeterminacion de la persona, entiende
que existen ciertos casos extremos que aconsejan poder seguir
contando normativamente con una medida de tal naturaleza.

En cualquier caso, si fuera necesario interpretar la voluntad
de la persona que viene asistida, el apartado 4 del articulo 30 esta-
blece las reglas para ello, basadas en el criterio de la mejor inter-
pretacion de la voluntad, la trayectoria de vida de la persona, las
previas manifestaciones de voluntad en contextos similares a aquel
que se analiza, las informaciones con que cuenten las personas de
confianza de esta, asi como sus deseos o predilecciones. Se trata de
pautas hermenéuticas, pero que el legislador no organiza en un
orden prelatorio o de preferencia, sino que deja de forma abierta
a valoracion, incluso conjunta, de quien tenga esta funcién inda-
gatoria; pero, eso si, lo claro es que, tal y como viene previsto en el
articulo 12.4 de la CDPD?*, son todos criterios tendentes a poder
interpretar y actuar segun los deseos, las aspiraciones vy, en fin, la
voluntad de la persona. Como consecuencia, el legislador descarta
que la funcién de asistencia del apoyo, o incluso la representativa,
sea en atencidn de lo que se pueda entender como mejor o mas ade-
cuado para la persona en situacion de discapacidad, sino en lo que
se entiende que desea o hubiera deseado; cuando incluso esto pueda
conducir a una decisién errada o conforme a lo que otros podrian

4 En atencion al criterio de las voluntades y las preferencias de la persona en situacién
de discapacidad, cobra una relevante importancia, por su valor interpretativo del
propio articulo 12, la Observaciéon General n.° 1 de 2014 del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Si bien es cierto también la existencia
de una viva discusion tedrica, e incluso jurisprudencial, sobre el valor interpretativo
que las observaciones realizadas por este érgano puedan tener.
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interpretar como inadecuada. Es ello reflejo, en cualquier caso, de la
asuncion por el Cédigo de los principios de igualdad y de respeto a
la autodeterminacion que encierra el modelo social, alejado del fin
protectorio del precedente sistema (Valdés, 2023, p. 21); y que lleva
a entender que nadie puede o debe decidir por ellas, y tienen, como
el resto de las personas, derecho incluso a equivocarse en funcién
de la construccién de sus decisiones y sus elecciones de vida.

3.3. La responsabilidad civil extracontractual de la persona en
situacion de discapacidad

3.3.1. La responsabilidad por hecho propio

Claro es entonces que la tendencia tedrica y normativa, como es
en este ultimo caso de observar en el modificado Cddigo cubano,
es admitir la plena capacidad de hecho de la persona como norma.
Ello encierra obviamente un importante contenido en materia de
derechos, pues se da valor a la autonomia personal, y permite que
incluso en situaciones de capacidades diversas, la persona pueda
actuar por si, de acuerdo con sus intereses, aun cuando sea asis-
tida por apoyos. Sin embargo, ello no puede venir analizado solo
desde el prisma de los derechos. La libertad y la autonomia tienen
una cara inversa, la responsabilidad (Valdés, 2023, p. 26). El nuevo
paradigma de la capacidad debe portar, por tanto, a que quien
tiene plena capacidad, y pueda gozar de sus derechos y ejercitarlos
libremente, deba también ser absolutamente responsable por sus
actos (Llamas, 2021, p. 274; Moreno, 2022; Yanez, 2012, p. 10).
La exclusion de la responsabilidad de la persona en situaciéon de
discapacidad configuraria, en definitiva, una forma de discrimina-
cién, pues la haria suponer inviable y, por tanto, dependiente de
otro que asumiera la consecuencia de sus actos; y ello seria inco-
herente con el reconocimiento de sus derechos y autonomia. No
obstante, debe advertirse que la CDPD no hace ninguna alusién
expresa en su articulado a la responsabilidad civil. Empero, obvia-
mente su contenido deriva del pleno reconocimiento de la capacidad
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de la persona y, en especial, de los derechos patrimoniales que el
apartado 5 del renombrado articulo 12 propugna, pues si el precepto
busca un trato en igualdad de condiciones, que permita a la persona
ser propietaria, heredar bienes, controlar sus propios asuntos eco-
némicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos
bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, es
imposible juridicamente que ello sea llevado a cabo sin asumirse
las consecuencias también patrimoniales que del ejercicio de tales
derechos deriva (Yafez, 2012, p. 11).

En atencion a ello, el articulo 30.6 del Cddigo Civil preceptta
que la persona que cuente con apoyos serda plenamente responsable
de sus decisiones, incluso cuando estas fueran realizadas con la
asistencia de sus apoyos.

Este precepto configura la base de lo que se denomina res-
ponsabilidad por hecho propio de la persona en situacion de dis-
capacidad; responsabilidad donde el causante material del dafo
responde directamente por este, en contraposicion a la responsa-
bilidad indirecta, por hecho ajeno, donde la obligacién de resarci-
miento recae sobre persona distinta al agente productor del acto u
omisién dafosos (Diez-Picazo y Gullon, 1992, pp. 597-598). El
sistema de responsabilidad por hecho ajeno ha sido tradicional-
mente aquel utilizado para dar tratamiento a la cuestidon de los
dafios causados por personas incapacitadas y menores de edad. Se
basa en la asuncion de responsabilidad por los representantes lega-
les, sean tutores o padres, por los dafios causados por sus represen-
tados legales, en atencion sobre todo de un deber de vigilancia y
cuidado impuestos, dada la entendida «incapacidad» de estos para
comprender las consecuencias de sus actos. De tal suerte, y en opo-
sicién a la tradicion en la materia, el articulo 30.6 representa con-
ceptualmente un cambio importante.

No obstante, el precepto usa un término que, a nuestro enten-
der, no es quizas el mas claro o abarcador juridicamente, pues se
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refiere a la responsabilidad de la persona con apoyos por sus
«decisiones». Este vocablo viene generalmente definido en los dic-
cionarios como la resolucion o la determinacién sobre algo; lo que
encierra un actuar consciente y positivo de la voluntad. Ello podria
llevar a sostener que la ratio de la norma va dirigida a la respon-
sabilidad de la persona con apoyos con relacion a los actos que
implican toma de decisiones, lo que técnicamente podria incluir
actos juridicos y otros que, sin serlo, generaran efectos juridicos
residuales de responsabilidad civil. Sin embargo, no todos los actos
realizados generadores de responsabilidad civil parten de una toma
de decisiones, pueden tener fuente en un actuar no meditado. En
tal caso, el precepto en su interpretacion gramatical no abarca todos
los supuestos de responsabilidad de la persona en situacion de dis-
capacidad; a nuestro modesto criterio quizas el término «acto», de
mayor contenido juridico, ya que incluye dentro de las causas de
la relacion juridica civil tanto la responsabilidad derivada del acto
juridico como de los actos ilicitos y licitos, hubiese sido mas
abarcador y responderia mads a la intencién de clarificar la plena
responsabilidad civil, en principio, de la persona en situacién de
discapacidad. Empero, la redaccién del articulo no genera en buena
técnica una laguna legal o contradiccion, pues incluso cuando la
voluntad del legislador fuera la de resaltar la responsabilidad por
las decisiones tomadas, el mero hecho de reconocerse la plena
capacidad de hecho de la persona, aun en situacidon de discapaci-
dad, viene a someterlas a las reglas generales de la responsabilidad
extracontractual, que en el caso del Codigo Civil cubano estan
previstas en los articulos 81 y siguientes.

En este ambito, como advierte Llamas Pombo (2021, p. 282),
la complejidad del tema, y en especial ante supuestos de discapaci-
dades intelectuales graves, se ha evaluado sobre todo en el ambito
de la imputabilidad; ya que el cuestionamiento va mayormente
encaminado al hecho de si una situacion de discapacidad puede
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entrar en el ambito de lo inevitable, y ello conducir al caso fortuito,
como cierta jurisprudencia espafola ha sostenido.

Partamos del hecho de que el sistema de responsabilidad aqui-
liana previsto en el Codigo Civil cubano, pese a la ilusion de objeti-
vidad a que una lectura de su articulo 82 pudiera conducir, puesto
que enuncia la obligacion de reparar de todo aquel que cause un
dafio a otro, tiene su basamento, en gran medida, en la culpa.
Rosellé6 Manzano (2014, p. 113), en este orden, y de forma muy
aguda a nuestro entender, sostiene que la regla general consagrada
en el articulo 82 es subjetiva. Defiende que el legislador al establecer
la obligacion de resarcimiento de todo aquel que cause ilicitamente
dafio o perjuicio a otro afadi6 con la referencia a la «ilicitud» un
criterio de imputacién al nexo de causalidad; pues existen activi-
dades licitas que pueden causar dafio, como aquellas que generan
riesgo (ex articulo 104 del Cédigo Civil) e incluso dafios permitidos
por el ordenamiento juridico, realizados en el ejercicio legitimo de
un derecho, que la victima tiene el deber de soportar. De tal forma,
advierte el autor, que la referencia a la ilicitud entrafa la violacién
de un deber juridico, sea impuesto por una norma o por el principio
general de neminem laedere; y ello no es separable de la culpabili-
dad en sentido normativo, ya que para indagar sobre la violacion
de este deber es necesario analizar el comportamiento del agente
y compararlo tomando como referencia la conducta previsible de
una persona diligente. Por ello la ilicitud fue destinada por el legis-
lador para calificar la conducta del agente y no el resultado dafioso,
como deberia haber sido si realmente no interesara valorar el
actuar del sujeto sino unicamente el dafo, tal como se esperaria en
un sistema objetivo de responsabilidad.

De esta forma, la cuestion de la diligencia exigible, o la falta
de esta en realidad, es el parametro de culpabilidad que viene a
ser evaluado. Llamas Pombo (2021, p. 284) advierte que surgen
en este orden algunas interrogantes, como cual es el parametro de
diligencia exigible y hasta dénde debe llegar, por tanto, la precaucion
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de la persona para no dar lugar a la responsabilidad; asi como
quién determina ello. Cuestiones estas en las que las circunstancias
personales del causante del dafio pueden ser tomadas en cuenta.
Se trata, al parecer, de un asunto que debe ser analizado en el caso
concreto, pues los modelos de diligencia exigibles no son fijos, y
pueden variar segun el sector o ambito en que se produzca el dafio;
asi, por ejemplo, en el caso de los dafos profesionales suele ser
analizada la diligencia en funcién de la lex artis, mientras que en
la norma de la responsabilidad extracontractual es el estandar del
buen padre de familia el que opera por defecto, como en el caso del
articulo 1104 del Codigo Civil espaiiol.

Se ha planteado en este orden que la circunstancia perso-
nal del causante, en atencion a su diligencia, debe ser evaluada al
momento de atribuirle responsabilidad de acuerdo con un criterio
de imputacidn subjetivo; pues al evaluarse la previsibilidad o no del
daflo y, por tanto, su evitabilidad en funcién de un deber de actua-
cién, se debe tomar en cuenta para ello la situacién de discapa-
cidad de la persona y, sobre todo, de entender y querer actuar con
conocimiento de aquello que realiza (Llamas, 2021, p. 285).

Sin embargo, esta no parece ser la posicion a que apunta el
Codigo cubano. En primer orden, por la claridad del articulo 30.6,
que atribuye siempre plena responsabilidad a la persona incluso
cuando cuente con apoyos; y porque en los casos excepcionales de
tenerlos con funciones representativas, operaria una responsabi-
lidad de los apoyos en atencidén al criterio de responsabilidad por
hecho ajeno (articulo 90.1 del Codigo Civil), como analizaremos
a posteriori. Pero, ademads, porque si bien el Cdodigo regula la diligen-
cia, como elemento subjetivo con que evaluar la responsabilidad,
establece en su articulo 99.2 que la exclusién de responsabilidad
civil no opera por el hecho de que el autor del dafio actuara en
estado de enajenacion mental, trastorno mental transitorio o desa-
rrollo mental retardado.
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Esta ultima cuestion constituye una excepcién a la eximente
de responsabilidad de la actuacién diligente, y que busca moderar
en cierto punto la naturaleza subjetiva de la responsabilidad aqui-
liana del texto legal. Bajo este precepto, si bien con un lenguaje no
acorde a la nomenclatura cientifica moderna, que suele referirse a
discapacidad intelectual, y no a «desarrollo mental retardado», el
hecho de que la persona cause un dafo, aun y cuando fuera incapaz
de comprender el alcance de su actuacién, no podra ser ébice para
la exigencia de responsabilidad por hecho propio; a menos que se
trate de una persona que cuente con apoyos intensos representati-
vos, caso en que responderian estos. El precepto en cuestion, que
data de la redacciéon original del Coédigo, encuentra similitud
con el contenido del articulo 414-3 del Cédigo Civil francés, que
previamente a la reforma introducida por la Ley 2007-308 de 5
de marzo de 2007 se recogia en el articulo 489-2, y segun el cual
la persona que ha causado dafios a terceros bajo la influencia de
un trastorno mental no estd menos obligada a reparar el dafio;
posicidn del Codigo francés que lo hace ser de los mas firmes, en el
marco normativo europeo, en relacion con la responsabilidad de las
personas con situacion de discapacidad intelectual o mental (Yafez,
2012, p. 17), si bien no deja de ser también sometida a critica. En
extremo opuesto se encuentra el Cédigo Civil italiano, donde en el
articulo 2046 se establece que no responde por los dafios la persona
que no tuviese la capacidad de entender o querer al momento de
la comisién del dafio, a menos que se encontrara en tal estado de
incapacidad por propia culpa.

La regulacion del Cdédigo cubano, a nuestro entender, pare-
ciera justa en dos sentidos principales. En primer orden, en materia
de discapacidad, como hemos ya referido, pues es coherente con la
plena capacidad juridica de hecho que reconoce la ley a la persona,
aun cuando se encuentre en una situacion de discapacidad, y que
le otorga la posibilidad de ejercitar por si sus derechos y, también,
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de responder por sus obligaciones, entre ellas, las derivadas de los
actos ilicitos. En segundo lugar, porque la solucion del legislador
responde a los intereses de la victima, que encontrara, a menos que
sea causante o participe de la conducta dafosa (eximente de res-
ponsabilidad prevista en el articulo 99.1-b), siempre la posibilidad
de exigir al causante del dafio o a su apoyo representativo, segin
sea el caso, la reparacion del dafo sufrido. Esta cuestion responde,
sin lugar a dudas, al principio pro damnato, dado que quien sufre el
dafo merece siempre la debida reparacion, pues es ajeno a las cau-
sas de este y a la situacion de discapacidad en que pueda encontrarse
el agente causante. De esta forma, ademas, el articulo elimina la
discusién que, como resalta Moreno Marin (2022), se presenta,
por ejemplo, en el ordenamiento espafiol, donde la doctrina se
divide en la forma de interpretar la responsabilidad de la persona
en situacidon de discapacidad intelectual tras las modificaciones en
materia de capacidad introducidas al Cédigo Civil espafiol por la
Ley 8/2021; y donde hay partidarios de seguir manteniendo el plan-
teamiento mayoritario de culpa en sentido subjetivo y, por lo tanto,
de sostener que solo responderan aquellas personas que tengan la
capacidad de discernimiento suficiente para comprender las conse-
cuencias de su conducta dafosa, en contraposicion a aquellos que
defienden que, a la luz de esta reforma, se produce un auténtico
cambio en el concepto de culpa consagrado en el Cédigo Civil espa-
fiol, y se introduce una concepcion objetiva en virtud de la cual es
posible imputarle o atribuirle la responsabilidad por los dafios oca-
sionados a la persona con discapacidad con independencia de que
tenga capacidad para comprender lo reprochable de su conducta.

Pese a la existencia de este precepto en el ordenamiento
cubano, entendemos que ello no puede excluir absolutamente el
analisis de la diligencia exigida a la persona en situacién de disca-
pacidad; si bien deba realizarse bajo indicadores o graduaciones
diversos respecto al resto de las personas. El hecho de que se les
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reconozcan plenos derechos, y capacidad de ejercicio de estos,
no elimina por si las barreras que colocan a la persona en una
situacion de vulnerabilidad. Precisamente si el modelo social de
la discapacidad se centra en la no adaptacion de la sociedad a la
diversidad propia de la condicion humana, pues las personas con
discapacidad encuentran barreras en el ejercicio de sus derechos
en una sociedad no pensada para ellos, hasta tanto las barreras en
cuestién no vengan removidas es absurdo suponer que las personas
en situacion de discapacidad puedan ejercitar sus derechos en
igualdad de condiciones. Es por ello que la CDPD se centra también
en la accesibilidad universal que, de conjunto con los apoyos, debe
constituir un medio para facilitar el libre ejercicio de la personali-
dad. Esta entrafia, basicamente, que todos los entornos, los bienes
y los servicios deben poder ser entendidos y utilizados por todas
las personas, con independencia de sus diversidades, sean fisicas,
cognitivas o sensoriales; lo que debe conducir a un uso seguro y
cémodo por todas las personas, buscando potenciar la autonomia
y la independencia individual (Casado, 2016, p. 12; Torres, 2015,
p-79).

De tal suerte, al valorarse el elemento subjetivo, en concreto
la diligencia, se debe hacer tomando en consideracion si la conducta
desplegada por el agente del dafio fue consecuencia de la existencia
de una barrera, derivada, principalmente, de la falta de mecanismos
de accesibilidad, ya sea por carencia de disefios universales o de
ajustes razonables. Es que sencillamente el actuar de la persona,
en tal caso, no podria ser interpretado como negligente, ya que la
falta de adaptacion del medio a su situacion de discapacidad fue el
obstaculo, no imputable a ella, que sirvio de interrupcion al nexo de
causalidad. Ante tales casos, entendemos que la solucién correcta
seria la valoracion de las eximentes de responsabilidad civil previs-
tas en el articulo 99.1-a). A saber, la valoracion del caso fortuito,
por la existencia de una barrera de accesibilidad que causé el actuar
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danoso, pues devino en una circunstancia imprevisible o inevitable
para el agente causante; asi como la propia interferencia del actuar
de la victima del dafio, quien pudo ser con su actuar la generadora
de la barrera de accesibilidad, por lo cual su conducta sirve de
interrupcion al nexo de causalidad, y se debe valorar como elemento
de exclusién de responsabilidad o como base para la adecuacion del
monto de reparacion ante la denominada concurrencia de culpas,
si bien esta ultima no viene taxativamente regulada en el Codigo
Civil.

La cuestion, sin lugar a duda, debe pasar por un analisis de
caso por el juzgador, quien debera evaluar con extremo cuidado las
posibles interferencias de barreras para el actuar de la persona, ello
en funcidn de su situacidon de discapacidad, a fin de valorar asi la
diligencia o no de su actuar. A ello debera sumarse, ademas, el ana-
lisis del papel de los apoyos segtn la conducta del agente causante
del dafio, pues el soporte brindado por estos para el ejercicio de la
capacidad puede constituir un elemento a tomar en cuenta al valo-
rar si la persona asistida actud con conocimiento del acto que lle-
vaba a cabo y, en consecuencia, serle imputable la responsabilidad.

Se trata de cuestiones que deben ser consideradas incluso
para un correcto analisis del sefialado articulo 99.2, que, a nuestro
criterio, dado el nuevo paradigma de la capacidad, no puede ser
interpretado de forma lapidaria, sino en coherencia con el sistema
general de la capacidad, de introduccion posterior al Codigo Civil.
En tal orden, la existencia de un «retardo mental», como situacion
de discapacidad, debe estar analizada en funcién también de los
mecanismos de accesibilidad en el caso concreto. No puede venir
interpretado este articulo, en exclusién de los postulados de la
accesibilidad universal que preconiza la CDPD en su articulo 9, que
a tenor del articulo 8 de la Constitucion es parte del ordenamiento
interno o se integra a este, ni de los criterios de ajustes razonables,
regulados igual en el tratado y expresamente en el Codigo Civil en
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su articulo 30.1.2. El articulo 99.2 no fue modificado con la reforma
de la capacidad introducida por el Cédigo de las Familias, por lo
que entendemos que seria util en la futura reforma del Cddigo
Civil su modificacion, en primer lugar porque es ya claro en el 30.6
que la situaciéon de discapacidad de cualquier indole, incluyendo
la de naturaleza intelectual, no excluye la responsabilidad, lo que
hace innecesaria la parte del precepto en que se hace referencia a
estados intelectuales derivados de situaciones de discapacidad, y
porque, en cualquier caso, no debe atribuir de forma absoluta la
responsabilidad a la persona en estos supuestos, sino que ello se debe
hacer en atencidn a la diligencia en funcién de los mecanismos de
eliminacién de barreras para el libre ejercicio de la personalidad.
Solo asi el articulo se integraria correctamente en un sistema que
trata la discapacidad en correspondencia con el modelo social. De
no ser asi, en realidad el precepto no operara de acuerdo con la
integracion social de la persona en situacion de discapacidad, y
la discrimina, pues crea para esta un sistema de responsabilidad
objetivo, dado que su discapacidad intelectual nunca se evaluara
en funcion de la diligencia como factor de atribucién basado en la
culpa, y se considerara por ende responsable siempre, en tanto que
para el resto de las personas regiria un sistema de responsabilidad
subjetivo, basado en la culpa. Ello obviamente lo que hace es crear
un doble sistema de responsabilidad, diferenciador, entre la res-
ponsabilidad de las personas en situacion de discapacidad de la
del resto de la poblacion, tal y como se le critica al sistema francés
(Yafiez, 2012, p. 17).

Queda en el ambito de la responsabilidad por hecho propio
otra cuestion de complejidad que debe dilucidarse, por su novedad,
ademas, y es la relativa a la posible responsabilidad de los apoyos.
Antes de la reforma, el Cédigo preveia solamente la responsabi-
lidad de los tutores, como forma de responsabilidad por hecho
ajeno, y que hoy se mantiene para el caso de los apoyos intensos
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representativos; pues en el caso de la persona al no haber estado
sometida a un régimen de incapacitacion civil, debia responder con
su patrimonio de los dafos causados, de acuerdo con el antes cita-
do articulo 99.2 (Medina, 2014, p. 219). Sin embargo, ahora viene
previsto por la ley otro tipo de apoyos, no representativos, pero que,
sin lugar a duda, acompaian a la persona en la conformacién de
su voluntad, en su exteriorizacién y en la toma de decisiones, en
definitiva. No obstante, nada establece la ley ante la posible respon-
sabilidad de estos sujetos; ya que el articulo 30.6 se limita a imputar
la responsabilidad a la persona en situacién de discapacidad aun y
cuando hubiese actuado asistida por el apoyo.

Ahora, la interrogante seria si debe interpretarse esto como
una exclusion de toda responsabilidad de los apoyos no represen-
tativos. Entendemos que no. El articulo parece pensado para los
casos en que la labor del apoyo fue llevada a cabo en atencién a lo
querido por la persona a quien asiste; de ahi a que haga referencia a
«las decisiones» de la persona en situacion de discapacidad realiza-
das con dicho apoyo. Es de entender que el precepto viene dirigido
al supuesto en que el apoyo se limitd a su funcién de asistencia vy,
por tanto, en respeto a la voluntad, los deseos y las preferencias de
la persona en situacion de discapacidad; y en respeto, si fuere nece-
sario, de las pautas que para ello prevé el referenciado articulo 30.4
del Cédigo Civil. Sin embargo, de no haber actuado el apoyo en este
sentido, en intereses opuestos a los de la persona a quien asiste, o
cuando su actuar fuera negligente y, por tanto, el causante del actuar
dafoso, si debe estar sujeto a responsabilidad civil. La interrogante
en tal caso serfa como operaria la responsabilidad, pues el Cédigo
nada establece.

Visto que el apoyo en cuestion no es representativo, no pare-
ciera lo mas ajustado una accidn directa en su contra; maxime
cuando deberia operar una presuncién de su actuar correcto, al
recaer en principio la responsabilidad sobre la persona que asiste
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ex articulo 30.6. La solucidén que pareciera mas aconsejable segun
los intereses de quien sufre el dafio seria la aplicacion de la regla del
articulo 87 a) y b) del Cédigo Civil y configurar la solidaridad; sin
embargo, dado que el propio articulo 30.6 parte del hecho de presu-
mir la exclusién de cualquier responsabilidad sobre el apoyo, es de
dudar que se pueda sostener el criterio de la solidaridad, cuando el
propio legislador quiso excluir de inicio al apoyo de la relaciéon de
resarcimiento. No existen, por tanto, argumentos para defender la
posibilidad de dirigirse a él o a la persona en situacién de discapaci-
dad indistintamente. Nuestra interpretacion de la norma conduce,
por tanto, a entender que la accién de resarcimiento debera ser
dirigida al causante aparente directo del dafo, con independencia
del derecho que le asistira a este de repetir contra el apoyo, en fun-
cidn de su posible actuar negligente.

3.3.2. Responsabilidad por hecho ajeno

Como habiamos ya sefialado, pese a que constituye la regla el sis-
tema de responsabilidad por hecho propio, derivado a su vez del
reconocimiento de la capacidad de ejercicio como norma de la
persona, el legislador, con las modificaciones al Cédigo Civil, no
elimind el sistema de responsabilidad por hecho ajeno que venia
regulado en sus articulos 90, 91 y 92; los que solo adapto a la nueva
nomenclatura con relacién a los apoyos y a las personas en situacion
de discapacidad. Los dos primeros establecen, en lo referente al tema
que nos interesa, que los apoyos intensos con facultades de repre-
sentacion responderan por los dafios y perjuicios causados por
la persona a quien sirvan de apoyo; responsabilidad que se hace
extensiva, ante la ausencia de tales apoyos por estar fuera de su
domicilio, en cumplimiento de misiones internacionalistas, u otras
tareas o deberes, a las personas a quienes se haya confiado el cui-
dado de la persona en situacion de discapacidad en tales circunstan-
cias. Asimismo, viene establecido que las personas que laboran en
establecimientos asistenciales responderan por los dafios causados
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por aquellos que tienen a su cargo. Para todos los supuestos, el
articulo 92 establece que la responsabilidad no surgira si estas per-
sonas, apoyos intensos y trabajadores de los establecimientos asis-
tenciales, demuestran haber obrado con la debida diligencia.

Partiendo de lo general y comun a estos casos, se advierte
que la ley cubana sigue un sistema de responsabilidad por hecho
ajeno basado en un criterio de atribucion subjetivo. Es palpable
ello en el articulo 92, al exonerarse de responsabilidad al sujeto en
teoria responsable si demuestra su actuar diligente. De tal forma,
la responsabilidad se basa en las conocidas culpas in vigilando o
in eligendo, donde el reproche realizado a la persona parte en su
negligencia al elegir o vigilar al sujeto a su cargo (Ojeda y Delgado,
2000, p. 107). Como advierten Diez-Picazo y Gullon (1992, p. 624),
al estudiar similar forma de responsabilidad en el ordenamiento
espafiol, se trata de un sistema con la carga de la prueba invertida,
pues lo presumible es el actuar negligente, el presunto responsable
debe probar que si llevd a cabo de manera correcta su funcidn. Este
fundamento subjetivo de la responsabilidad en cuestion ha sido
muy cuestionado por parte de la doctrina, que ha entendido como
forzada y en crisis su inclusion en el dogma de la responsabilidad
por culpa (Diez-Picazo y Gullén, 1992, p. 625; Llamas, 2021, p. 288),
y defienden su fundamentacién objetiva (Llamas, 2021, p. 288),
posicidn que en el caso espafol se ha visto muy apoyada por la
jurisprudencia, que ha sostenido casi de forma absoluta la respon-
sabilidad en cuestion, sin atender realmente a criterios de culpa, y
si a otros basados en los criterios de dependencia y subordinacion,
como si de responsabilidad objetiva practicamente se tratara (Llamas,
2021, p. 289). Lo cierto es que siempre subyace en esta cuestion
el conflicto entre los intereses de resarcimiento de la victima y la
necesidad de limitar en cierta medida, a modo de no hacerla indis-
criminada, la responsabilidad de los sujetos que vienen a ser res-
ponsables por su deber de cuidado sobre otras personas; y en este
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nudo gordiano la doctrina cubana estudiosa del tema no ha sido
favorable a la objetivacion absoluta de la responsabilidad, y se sos-
tiene que el articulo 92 obliga al adecuado andlisis de la debida
diligencia en cada caso (Roselld, 2014, p. 120).

Esta fundamentacion subjetiva de la responsabilidad por
hecho ajeno deriva precisamente en que no venga recogida en el
Codigo Civil la posibilidad de repeticiéon del apoyo representativo
contra el patrimonio de la persona a quien asiste. O sea, la ley esta-
blece que debe responder, con su patrimonio, el apoyo represen-
tativo. En la doctrina espafola, por ejemplo, se ha discutido sobre
el tema, en interpretacion del articulo 1904 del Codigo Civil y
existen posiciones contrapuestas. Basicamente, se defiende que la
discapacidad, o la minoria de edad, pues funciona para supuestos
idénticos, no lleva necesariamente implicita la condicion de insol-
vencia, y puede que una persona en situacion de discapacidad
cuente con mayor patrimonio que quien le sirve de apoyo; razén
por la que podria responder perfectamente por los dafios que
cause. Sin embargo, tal posibilidad de repetir encaja mejor en sis-
temas de responsabilidad objetiva, donde se responde sin realizarse
un juicio de valor sobre la conducta del sujeto que apoya o repre-
senta; pero en los ordenamientos donde este tipo de responsabi-
lidad por hecho ajeno viene vinculada a la violacién de un deber
de diligencia que fue causa del dafio y, por tanto, a la existencia de
culpa, resulta mas dificil sustentar la posibilidad de repetir contra
el patrimonio de la persona de la que se responde (Gallego, 2009,
p. 33). De tal suerte, y visto el fundamento subjetivo de la res-
ponsabilidad que consagra el articulo 92 de la ley sustantiva civil
cubana, parece a nuestro entender coherente la omision del legis-
lador de cualquier referencia a la posibilidad de repeticién sobre el
patrimonio del causante material del dafio. Sin embargo, se pueden
realizar a ello dos objeciones, una primera basada en la incoheren-
cia que este sistema trae con el del propio articulo 90.2, donde una
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persona con igual situacién de discapacidad, pero que no posee
nombrado ninguin apoyo, debera responder siempre, mientras que
de tenerlo, incluso siendo el apoyo insolvente, no tendria nunca,
ni de manera subsidiaria, ninguna obligacién directa resarcitoria.
La segunda objecion a ello se puede realizar desde la 6ptica del
principio pro damnato, precisamente en supuestos donde el apoyo
representativo no sea solvente y, por ende, no pueda afrontar su
obligacion de resarcimiento, en tanto la persona a quien asiste repre-
sentativamente si cuente con patrimonio; porque ante una situa-
cién asi, la victima no tendria herramientas para ver satisfecho
su crédito. Esta ultima, por ejemplo, es la solucion que adopta el
Cddigo Civil italiano en su articulo 2047, pues si bien el sistema
italiano prevé una responsabilidad por hecho ajeno basada en la
culpa, permite que, en los casos en que el perjudicado no haya
podido obtener la indemnizacion de parte del sujeto sobre quien
recae la responsabilidad indirecta, el tribunal, teniendo en consi-
deracion las condiciones econémicas de las partes, pueda condenar
al causante del dafio al pago de una indemnizacién equitativa.

En este aspecto debemos hacer una salvedad. La responsabili-
dad por hecho ajeno que asumen estos sujetos, en especial el apoyo
intenso representativo, se debe a actos realizados directamente
por la persona en situacion de discapacidad, a consecuencia, para
nuestra ley, de incumplimientos en su deber de asistencia diligente.
Sin embargo, ello no se puede confundir con los supuestos en que
como consecuencia de un actuar del apoyo, en atencién a los deseos
y las voluntades que se pudiera presumir tuviese la persona a quien
asiste representativamente, y visto incluso el derecho que se defiende
que tiene esta a equivocarse, y por el cual el apoyo debe actuar no
en correspondencia con lo que entienda como mejor o conveniente,
y para ello podria hasta seguir orientaciones preventivamente
dejadas por la persona asistida cuando contaba con facultad de dis-
cernimiento, se genere un dafo. En tal supuesto, no estamos ante

Revista Oficial del Poder Judicial, 15(20), 2023, 69-111



Responsabilidad civil aquiliana de la persona en situacién de discapacidad
tras la reforma al Cédigo Civil cubano

una responsabilidad por hecho ajeno, fundada en la culpa por
falta de actuar diligente, sostenemos que aqui, por ser respetada la
voluntad de la persona discapacitada, y en coherencia con el sistema
asumido, la responsabilidad debe ser directa de esta, en atencién
a la regla del articulo 30.6, si bien mediante representacion, debe
entenderse que se trata de una decision de la persona en situacion

de discapacidad.

Con relacién a los apoyos intensos con facultades de repre-
sentacion, la regulacién de la responsabilidad deja otras dudas,
sobre todo en funcién del alcance de las facultades del apoyo.
En primer orden es claro, segun la letra del articulo 30.3, que la
designacion de apoyos representativos, si bien siempre excepcional,
tendra fuente o en la voluntad de la propia persona que lo necesite
o por designacion del dérgano jurisdiccional competente. En este
hilo, el apartado 5 del propio precepto, al regular los apoyos que
designa de forma preventiva la propia persona, y sin establecer
distincién del tipo de apoyo de que se trate, prevé que en la escritura
publica notarial a tal fin otorgada, se podra establecer, entre muchas
otras cuestiones, el alcance y la forma del apoyo. Ante la falta de
designacion preventiva y voluntaria del apoyo, y de ser designado
por el tribunal, segtn el articulo 31.2, y nuevamente sin distincién
del tipo de apoyo, se preceptua que el érgano jurisdiccional fijara
el alcance y las responsabilidades de esto. Y a ello, el apartado 3
de igual articulo suma que la sentencia donde se fije el apoyo
debe determinar y detallar, segtn las circunstancias especificas de
cada caso, los actos a que se limita su actuar, procurando que la
afectacion de la autonomia personal sea la menor posible; puede
disponerse excepcionalmente la designacién de un apoyo intenso,
que seria representativo. De todo ello interpretamos, que si bien
el apoyo intenso puede poseer facultades de representacion, no
da la impresidn, segiin una interpretacion integral y sistémica de
los preceptos antes citados, de que este actuar representativo tenga
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alcance general de todas las esferas de actuacién de la persona. O
sea, no parece tratarse de una supervivencia del sistema de tutoria
derogado, solo que ahora excepcional y con nomenclatura diversa.
Entendemos que si bien pareciera posible un apoyo representa-
tivo de tal naturaleza muy excepcional, la ratio de las normas en
cuestion, y en consonancia con el modelo de la discapacidad
que buscan positivar, es que esta facultad del apoyo, aun siendo
representativa, no alcance a la universalidad de aspectos de la vida
de la persona; de ahi que sea por voluntad propia y preventiva de la
persona, o por designacion judicial, que se deba fijar a qué aspec-
tos de la vida se limitan las facultades representativas de la esfera
de actuacion de quien asiste.

De ser esta la interpretacion correcta del sistema de apoyos
intensos con facultades de representacion, entendemos que se puede
generar en ciertos casos una incoherencia en cuanto a la regu-
lacién de la responsabilidad por hecho ajeno del articulo 90.1 del
Codigo Civil. Este prevé de forma general, absoluta podriamos decir,
la responsabilidad de este tipo de apoyo por los actos ilicitos de las
personas en situacion de discapacidad a quien asisten-representan;
por tanto, lo hace sin graduar en la hipétesis normativa que tal
responsabilidad se reduce a los actos que generen dafios en los
ambitos de la vida de la persona a que le fueron circunscritas las
facultades de representacion. Ello, a nuestro criterio, genera una
inconsistencia, pues no se le puede atribuir responsabilidad, por
incumplimiento de un deber de diligencia, sobre esferas de actua-
cién de la persona para la que no poseen una facultad de represen-
tacidn, ya que ello se limito6 a esferas o actos concretos; cosa diversa
es que tal facultad sea concebida, por la envergadura de la disca-
pacidad, a todos los aspectos posibles, y este apoyo funcionara en
la practica, como el tutor del precedente sistema, donde si cobra
correcta aplicacion lo previsto en el articulo 90.1.
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De tal suerte, si el dafio proviene de un acto al que no alcan-
zaba esta facultad representativa, sostenemos que no es de apli-
cacién la regla de la responsabilidad por hecho ajeno del apoyo, y
que, por el contrario, se debe seguir aquella de la responsabilidad
por hecho propio con el régimen legal ya referido en el epigrafe pre-
cedente. Se trata de una cuestion que entendemos que al llevarse a
cabo la reforma general prevista para el Cédigo Civil debe ser qui-
zas revisada, para lograr su adecuada compatibilidad con el sistema
de la capacidad juridica defendido.

Todo lo comentado sobre la responsabilidad de los apoyos
con facultades de representacion, por extension, se aplica a los suje-
tos a los cuales en atencidn del articulo 90.2 se les haya confiado
el cuidado de las personas en situacidon de discapacidad por estar
sus apoyos designados fuera de su domicilio, en cumplimiento
de misiones internacionalistas u otras tareas o deberes. No habria
diferencia de tratamiento juridico en materia de responsabilidad,
pues estos sujetos, en definitiva, asumen de forma temporal, y por
las circunstancias enumeradas, las mismas facultades representa-
tivas, bajo iguales reglas que los apoyos en cuestion originalmente
designados.

Finalmente, para cerrar el tema de la responsabilidad por
hecho ajeno, hacemos una referencia a aquella de las personas que
laboran en establecimientos asistenciales. Se trata de una cuestion
que desde la redaccion original del Cédigo ofrecia ya complejidades
interpretativas (Roselld, 2014, p. 119) y que ahora, tras las modifi-
caciones, tampoco vienen resueltas. Los centros asistenciales estan
subordinados al Ministerio de Salud Publica, y en ellos, a tenor del
articulo 36 de la Ley n.° 41 de 1983, Ley de Salud Publica, son hos-
pitalizados los pacientes con trastornos mentales, que constituyen
amenaza o peligro para si o para la convivencia social y que no
controlan sus acciones ni prevén el resultado de estas; la ley, ain
sin modificar y adaptar sobre la base del nuevo régimen de la
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discapacidad, advierte que esta hospitalizacién puede ser llevada a
cabo con independencia de la autorizacion por parte de los familia-
res o representantes legales, y se da cuenta al tribunal para el pro-
cedimiento legal establecido. En definitiva, es de suponer que en
estos centros puedan ser hospitalizadas personas que cuenten con
medidas de apoyo, sean representativas o de otra naturaleza, o que
no posean ninguna.

La cuestion estriba en que este precepto, en su redaccion ori-
ginal, encontraba sinergia con el articulo 150 del precedente Codigo
de Familia, segun el cual los directores de estos establecimientos
asistenciales vendrian a ser considerados tutores de los mayores de
edad incapacitados internos y no sujetos a tutela. Ello, a criterio de
Rapa Alvarez (1988, citado por Roselld, 2014, p. 110), quien fuera
legislador del Cédigo Civil, generaba la responsabilidad por hecho
ajeno dado que segun el Cédigo de Familia, eran entendidos tutores;
cuestion que, sin embargo, resultaba objetable técnicamente, pues
en primer orden ya algunas de estas personas internas podian estar
sometidas a un régimen de tutela y porque, en adicion, el Codigo
Civil, como contintia haciéndolo hoy, atribuye responsabilidad a
«las personas que laboran» en estos centros, y no a sus directores.

En cualquier caso, el actual Cédigo de las Familias nada
regula al respecto, y no convierte a los directores de estos centros
en apoyos intensos representativos; por lo que no se puede ya
establecer ningun nexo en este sentido, y la interpretacion sobre los
sujetos responsables queda a la exclusiva lectura de lo preceptuado
en el Codigo Civil. En tal orden, queda latente la interrogante
de quién se entendera responsable, pues ciertamente el término
utilizado en la prescripcién normativa no es preciso, dado que
la condiciéon de persona que labora en el centro asistencial es
enormemente amplia y abarcadora, y puede entenderse como
tal a sus directores, su personal administrativo, sus médicos, su
personal de vigilancia, etc. Surge, por tanto, la posibilidad de que
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deba atenderse al caso concreto para entender a cudl de ellos se deba
dirigir la reclamacién de responsabilidad, ante el incumplimiento
de un deber de asistencia y cuidado concreto; puede incluso existir
una pluralidad de responsables, caso en que se deberia individuar
la cuota de responsabilidad de cada uno y donde operaria, ade-
mas, la solidaridad, todo ex articulo 87 del Cédigo Civil.

Esta forma de responsabilidad a nuestro entender subsume
el resto del sistema de responsabilidad previsto con relacion a las
personas en situacion de discapacidad. En primer orden, pues si
se trata de una persona sometida a un régimen de apoyo intenso
con facultades de representacion, al estar hospitalizada en estos
centros, deja de operar la regla del articulo 90, y deja de ser el apoyo
en cuestion de quien asuma la responsabilidad extracontractual,
que pasa a pesar sobre los trabajadores del centro asistencial. En
segundo orden, porque de tratarse de una persona no asistida por
apoyo intenso, y por ende responsable directamente de sus hechos
propios, a tenor de todo el régimen ya analizado, desde el momento
en que entra a ser interna, deja ser responsable de la consecuencia
de sus actos. Lo peculiar, en cualquier caso, es que la regulaciéon
sobre la responsabilidad civil que recae sobre estos centros atenta
en cierta medida contra el sistema general de la capacidad regulado;
pues lejos de entender, en todo caso, a los trabajadores de estas
instituciones, que cuentan claramente con funciones asistenciales
de salud, como apoyos institucionales en sentido genérico, les da
de forma absoluta, y sin distincion de la situacién de discapacidad
de que se trate, y del nivel de discernimiento de la persona asistida,
y al menos en lo que a responsabilidad civil se trata, el mismo
tratamiento de un apoyo intenso con facultades de representacion;
cuestion que, en cualquier caso, afecta una esfera de la autonomia
de la persona, aquella de la responsabilidad por sus actos.
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4. CONCLUSIONES

A grandes rasgos podemos afirmar que el ordenamiento juridico
cubano se ha atemperado a las exigencias que en materia de capa-
cidad juridica civil realiza el articulo 12 de la CDPC. Ello se ha tra-
ducido en un reconocimiento a la capacidad juridica de hecho de
las personas en situacion de discapacidad, al proscribir mecanismos
sustitutivos del ejercicio de los derechos de la persona, y al susti-
tuirlos por sistemas de apoyos, y ajustes razonables, que faciliten y
acompaiien el libre ejercicio de la voluntad. No obstante, aunque
de manera excepcional, viene prevista la posibilidad de la designa-
cidn, sea por voluntad anticipada de la persona, o por decision del
tribunal competente, de un apoyo intenso con facultades de repre-
sentacion, lo que demuestra que el legislador no ha asumido de
forma absoluta o fundamentalista el paradigma convencional, y
deja una puerta abierta a los mecanismos de sustitucion de la per-
sona, si bien de forma minima y de ultima ratio.

Ahora bien, como se viene a identificar en la ley la capacidad
de ejercicio de derechos de toda persona, incluyendo aquella en
situacion de discapacidad, con la mayor autonomia posible, existe
una contrapartida en la legislacion civil al pleno reconocimiento
de derechos, y es el reconocimiento de la responsabilidad juridica
civil, consagrada en gran parte con la regulacion del nuevo articulo
30.6 del Codigo Civil. Sin embargo, y pese a ello, la reforma a la
capacidad juridica no alterd en esencia el resto de las normas de
responsabilidad civil previstas en los articulos 81 y siguientes del
Codigo. De tal forma, en cuanto a la responsabilidad derivada por
actos de las personas en situacion de discapacidad, conviven en el
Codigo Civil cubano la responsabilidad directa o por hecho propio
del agente causante del dafo, y la responsabilidad indirecta o por
hecho ajeno que recae sobre apoyos con facultades de representa-
cion y de quienes laboran en centros asistenciales.
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Podemos decir que en atencion a la responsabilidad por
hecho ajeno, y en miras a la futura reforma integral prevista al
Cédigo Civil, se pudiese valorar una mayor objetivacién de la res-
ponsabilidad en los supuestos donde asista un apoyo intenso con
facultades de representacion, lo cual deberia ir acompafado de la
exclusion de la responsabilidad absoluta de estos apoyos intensos,
pues su responsabilidad deberia solo referirse a las esferas o ambi-
tos de la vida de la persona apoyada a los que alcance su facultad
representativa. Tal responsabilidad, de igual forma, y dada su posi-
ble objetivacidn, podria ser de caracter subsidiario o, al menos,
comprender la posibilidad de repetir contra la persona que apoya,
como causante directo del dafio. Del mismo modo, entendemos que
se hace necesaria una regulacion mas clara y ajustada a la diversi-
dad de situaciones de discapacidad, y, por ende, de necesidades de
apoyo, de la responsabilidad de los centros asistenciales donde se
hospitalicen personas con enfermedades psiquiatricas o situaciones
de discapacidad intelectual.

En definitiva, entendemos que resulta loable y acertado el
reconocimiento, como norma, de la responsabilidad por hecho pro-
pio, asi como la imposibilidad de oponer a esta la existencia de una
situacidon de discapacidad intelectual al valorarse la diligencia de
actuacion, en funcion del factor de atribucién subjetivo que con-
sideramos contintia defendiendo el Coédigo. Sin embargo, la dili-
gencia debe interpretarse, y asi se deberia positivar normativamente
en el futuro, segun las barreras, sobre todo de accesibilidad, y por
falta de apoyos, que deba enfrentar la persona en el ejercicio de
sus derechos. De no valorarse de esta forma se discriminaria a la
persona, ya que se le exigiria una diligencia ordinaria, pero no se
le darian las herramientas indispensables para poder superar las
barreras sociales y colocar materialmente a la persona en condicién
de igualdad. En definitiva, la igualdad, y la responsabilidad que ella
genera en el ejercicio de los derechos, no se alcanza con su mero
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reconocimiento; para hacerla efectiva debe venir acompanada de
mecanismos de discriminacion positiva que permitan realmente a
la persona superar los obstaculos que enfrenta y que obstaculizan
su desenvolvimiento social en igualdad de condiciones.
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