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«La familia es la base de la sociedad y el lugar donde las personas aprenden por vez
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SAN JUAN PABLO 11
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Prologo

Esta obra brinda la oportunidad de reflexionar sobre el estatuto juridico de los menores
desde la perspectiva de la responsabilidad extracontractual. Desde hace algun tiempo, el tema
ha llamado la atencion de los juristas, esencialmente en relacion con el aumento de la autonomia
de los llamados «grandes menores», que, aunque formalmente incapaces de actuar, en virtud de
su capacidad de comprension y voluntad, son capaces de dominar muchas esferas

trascendentales para su persona, especialmente en el ambito informatico y tecnologico.

Si bien ello ha llevado a poner el foco de atencién en la capacidad de discernimiento en
el ambito de las actividades negociales, ordinariamente referibles a un menor, no se ha
correspondido con una evoluciéon similar en el ambito de la responsabilidad civil. El
ordenamiento espafiol, en particular, el modelo indemnizatorio extraido del articulo 1903 del
Codigo Civil, se ha mantenido inalterado en el tiempo, pese a que la realidad social actual
contempla a los «grandes menores» como sujetos autdbnomos incluso en ambitos, en los que, de
antafio, estaban reservados a la decision paternal. El tiempo en que se dicta el art. 1903 no
resulta equiparable a la compleja realidad actual. La responsabilidad civil extracontractual
derivada de los dafios causados por los hijos menores no emancipados recae exclusivamente
sobre los padres, sin tener en cuenta (como se hace en otros &mbitos) las circunstancias de edad
y madurez del sujeto causante para hacerle responsable de sus actos. Los progenitores no solo
estan llamados a indemnizar los dafos de los hijos menores —aunque tengan suficiente
capacidad de juicio y madurez— sino que, en la practica, la jurisprudencia espafiola veta la
posibilidad de eximirse de la obligacién de indemnizar con la acreditacion de una extraordinaria

diligencia para evitar el hecho dafioso, supuesto permitido por la propia ley.



En la experiencia italiana resulta habitual definir la responsabilidad de los padres por el
hecho ilicito de los hijos menores no emancipados que convivan con ellos (articulo 2048 del
Codigo Civil) como una responsabilidad «agravada». En dicho sentido, se prescinde de la
prueba de la culpa o del dolo y se basa esta responsabilidad en la acreditacion de la
imputabilidad del hecho dafoso al menor, el nexo causal y el dafio injusto. Asi, los progenitores
quedarian exentos s6lo «si prueban que no podian haber evitado el hecho». En la jurisprudencia
italiana, la prueba liberatoria no es facil y no se reduce a la mera ausencia de culpabilidad; no
se satisface con la demostracion de no haber podido evitar el hecho —por ejemplo, por lo
repentino e imprevisible de la accion— sino que se logra demostrando la adopcion de una
educacion dirigida a prevenir comportamientos potencialmente dafiosos. Por su parte, el
requisito de la convivencia circunscribe la responsabilidad de los padres en la medida en que la
conmina por la capacidad objetiva de supervision y educacién, cuyo incumplimiento es el

fundamento del sistema.

El Dr. Velasco Perdigones, recurriendo puntualmente a algunas fuentes internacionales
—como el ordenamiento italiano—, ha cumplido excelentemente la tarea de reconstruir el
régimen espafiol de responsabilidad civil del menor, en relacion a su autonomia y capacidad de
decision, y, consecuentemente, formular propuestas para una adaptacion al estado actual de la
sociedad. Todo ello, se efectlia a través de un andlisis de la realidad histdrica, social, juridica y
jurisprudencial de la responsabilidad civil y del menor. El investigador concluye con la
propuesta de hacer del menor el centro de gravedad de la responsabilidad, en relacion con la
evolucion de su capacidad de discernimiento y autonomia. En este plano, como conclusion de
la investigacion, el autor identifica los criterios para la configuracion de la responsabilidad de
los progenitores, centrandose en las hipdtesis configuradoras del grado de madurez y juicio del
menor. El libro es una profunda reflexion —de un tema que suscita debate e interés— sobre la
interpretacion que la jurisprudencia da al régimen de responsabilidad civil parental, discutiendo
si los postulados y criterios de esta responsabilidad deben mantenerse respecto de menores con
un amplio grado de autonomia y madurez, teniendo muy presente la progresiva autonomia
concedida por el ordenamiento y las limitaciones impuestas a los progenitores sobre sus

facultades de vigilancia y educacion.
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Introduccion

Es, por tanto, un placer para mi presentar esta obra, en recuerdo de la fructifera y
comprometida estancia de investigacion que desarrollo el autor en el afio 2022 en la Biblioteca
de Derecho Privado de la Universidad La Sapienza de Roma. El resultado de esta investigacion
demuestra una sélida sistematizacion y una propuesta util sobre un tema en el que el Derecho

estd llamado a adaptarse a los cambios de la sociedad.

ENRICO DEL PRATO
Profesor Ordinario de Derecho Civil

Universidad La Sapienza de Roma






PARTE INTRODUCTORIA

Nadie pone en duda la evolucion social y juridica que ambienta al concepto de menor
de edad. Sin embargo, no parece ocurrir lo mismo cuando se trata de sus deberes y
responsabilidades. La sociedad, a través de sus normas, ha logrado transmitir a los menores sus
derechos, y una habilitacion progresiva para su ejercicio conforme a la evolucion de su grado
de madurez, esto es, capacidad intelectual y emocional de comprender y evaluar las
consecuencias de un asunto concreto!. En el lado opuesto, los progenitores, que observan como
sus hijos menores van obteniendo cada vez mas protagonismo en la toma de decisiones de
cuestiones de importante interés, a cambio de limitar la capacidad de intervencién de los
responsables de su cuidado y educacion. Este reconocimiento progresivo de autonomia para el
ejercicio de la capacidad juridica, conforme evoluciona su madurez, no se ha visto reflejado en
la asuncion de responsabilidad como consecuencia de los dafios causados por la accion u

omision del menor.

Laresponsabilidad civil extracontractual es considerada una de las instituciones arcaicas
de nuestro Derecho y, de la que acapara buena parte de los procedimientos judiciales que se
tramitan en los tribunales. En la materia objeto de estudio, la responsabilidad civil
extracontractual por los hechos causados por los hijos menores estd intimamente ligada a la
relacion paterno-filial y la patria potestad. El art. 1903 CC hace responsables a los progenitores
de los dafios causados por los hijos que se encuentren bajo su guarda, sin atender a ninguna
circunstancia del sujeto causante directo del perjuicio. La cuestion que se plantea sobre dicha
norma es determinar quién debera abonar la indemnizacion si se tiene en cuenta dos aspectos
importantes: 7) la situacion del menor, la familia y la sociedad en la que nace el art. 1903 CC;

y, ii) la aplicacién de la citada norma teniendo presente que mantiene la estructura y esencia de

' Vid. Observacion General n° 12 (2009) del Comité de Derechos del Nifio de la ONU.



cuando se promulgd y, naturalmente, no atiende a la realidad social, familiar, personal y juridica
del menor actual. El problema estriba en que se estd aplicando un precepto decimononico que
se fundamenta en un concepto de menor de edad sin derechos, sometido a la disciplina y
autoridad paterna. ;Por qué han de seguir respondiendo los progenitores por los dafios de sus
hijos, principalmente de aquellos cercanos a la mayoria de edad o con madurez suficiente para

conocer el alcance de sus actos?

El tnico motivo de mantener este sistema es la garantia que se ofrece al perjudicado, en
la que, en principio, se entiende que los padres dispondran de mayor solvencia que sus hijos
menores. La indemnidad de la victima podria verse afectada si s6lo han de responder los
menores, pero no siempre esto es asi. Ademas, debe recordarse que la responsabilidad universal
de los bienes presentes y futuros (art. 19011 CC) pesa sobre cualquier deudor y los menores

dispondran de toda una vida para hacer frente a la carga indemnizatoria.

Este trabajo se centra en reflexionar y debatir acerca de la imputabilidad civil del menor
de edad cuando dispone de un mayor grado de autonomia y madurez como para comprender
las consecuencias de sus actos lesivos, teniendo en cuenta que sigue vigente, y se viene
aplicando por los agentes juridicos, un precepto fundado en otra estructura social y familiar. Y
es que, hoy dia, el ordenamiento emite varios mensajes respecto a la idea de menor de edad: i)
a este se le dota de una autonomia progresiva para tomar decisiones con transcendencia juridica,
al compas que evoluciona su edad y madurez; ij) en esas esferas competenciales, los
progenitores estan vetados para intervenir; iii) los padres, al no poder intervenir en
determinados aspectos, se encuentran limitados para vigilar, controlar y educar a sus hijos; iv)
el menor va adquiriendo progresivamente capacidad natural para de terminados negocios
juridicos con trascendencia personal; y, v) el menor puede comprender la ilicitud de su conducta
y su lesividad, por lo que podria responder civilmente. De hecho, existe la posibilidad de aplicar
—y asi lo han hecho algunas sentencias asiladas— el art. 1902 CC, haciéndoles responsables
de sus actos lesivos si el menor es capaz de discernir lo que significa dafiar los intereses de otro;
pero el perjudicado siempre se encontrard con los beneficios que deriva la aplicacion el art.

1903 CC al hacer responsables a los progenitores.
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Introduccion

La jurisprudencia ha venido a complicar aun mas la situacion de los padres,
convirtiéndose la paternidad y la maternidad en una situacion de riesgo y de peligro,
equiparando la dificil tarea de ser padres con actividades industriales y empresariales. No s6lo
es suficiente la compleja realidad en la que se desenvuelve el menor y la dificultad de los padres
de hoy para procurarles una correcta educacidon, sino que, ademas, van a responder
practicamente por el hecho de ser padres. Nos referimos a la tendente objetivacion de la
responsabilidad de los progenitores, a pesar de que el fundamento de origen del art. 1903 CC
sea la culpa presunta y existan causas legitimas de exoneracion amparadas por el citado
precepto. La evidencia jurisprudencial demuestra que, aunque los progenitores tengan la
posibilidad de acreditar que emplearon toda la diligencia en la evitacion del dafio, dificil ha sido
la adopcidn de la posibilidad exoneratoria por los tribunales. De hecho, ninguna resolucion ha
acogido la exoneracion como consecuencia de la acreditacion del empleo de toda diligencia por
los progenitores. La STS de 4 de marzo de 2009 exonera a unos padres no por la acreditacion
de los elementos necesarios para la exclusion de la responsabilidad, sino porque la conducta del

menor no le era imputable culposa ni objetivamente.

A todas estas circunstancias hay que afiadir otra no menos importante: el paulatino
debilitamiento de todo lo que rodea al concepto de autoridad; no sélo la autoridad de los padres,
sino la autoridad en general. La sociedad ha ido despegandose progresivamente de este
concepto y las implicaciones que conlleva, poniéndose en duda todas aquellas instituciones y
personas de las que emana. Esta situacion ha traspasado las paredes de la institucion familiar,
pues la mision encargada a los progenitores se desarrolla sin el empleo de facultades o
herramientas de las que pueda extraerse el ejercicio de la autoridad. Asi, la correccion razonada
y moderadamente, para mantener a los hijos en el cumplimiento de sus deberes y necesaria para
hacer valer la labor educativa encomendada a la funcion parental, fue suprimida del CC,
confundiéndose —por un legislador de lo politicamente correcto— con un maltrato. Esto trae
como consecuencia que los padres se encuentren limitados para un eficaz control, vigilancia y
educacion de sus hijos, deberes exigidos por la jurisprudencia al tomarse como fundamento que
los progenitores responden por culpa in vigilando o in educando. Cada vez mas las
posibilidades de educacion de los padres se ven limitadas con normas educativas que vetan su
libertad. La participacion en la tarea educativa se ve reducida en favor del intervencionismo

publico, guiando buena parte de la socializacion de los menores.



Los deberes de vigilancia y educacion impuestos por la interpretacion jurisprudencial
también se encuentran limitados por muchos de los derechos de los que es participe el menor,
tal es el caso de la intimidad personal y la propia imagen. Los progenitores, en la encomienda
de velar por sus hijos menores, han de controlar esferas de peligro a las que se expone el menor,
sin embargo, esa vigilancia puede contravenir derechos fundamentales como la intimidad. Pero,
claro esta, el progenitor responde en caso de dafo a tercero por un defectuoso control o
deficiente educacion. Resulta razonable que los progenitores deban responder de los hechos
causados por aquellos individuos de corta edad, pero ya hoy no es comprensible que el menor
causante del dafio cercano a la mayoria de edad, que dispone de suficiente juicio y madurez, no
participe en la carga indemnizatoria, cuando ha sido el propio ordenamiento el que se ha ido
encargando de ampliar progresivamente esferas de actuacion que son trascendentales para su
ambito personal. Una muestra de la hipdtesis anterior, que ofrece el ordenamiento patrio, es la
responsabilidad civil del menor mayor de catorce afios cuando deriva de un hecho delictivo. El
menor a partir de los catorce afios responde penalmente y tiene la obligacién de indemnizar si
del hecho delictivo se deriva una responsabilidad de carcter civil, si bien, esta responsabilidad
no recae exclusivamente en el propio sujeto pasivo del delito, sino que estan llamados a
responder solidaria y sucesivamente los progenitores, tutores, acogedores y guardadores legales

o de hecho (ex art. 61.3 LORPM).

En cuanto a la metodologia a emplear, al fin esbozado sirven los medios tradicionales
de las Ciencias Juridicas, esto es, el estudio de las normas, la jurisprudencia y la doctrina, en
conjuncién con la realidad social y familiar actual. Como bien se ha dicho, en los ultimos
tiempos, el concepto de menor de edad ha evolucionado y, para analizar la responsabilidad de
los progenitores por los actos de sus hijos menores, resulta obligado integrar el decimononico
art. 1903 CC con las actuales concepciones sociales sobre el rol de los menores, su dambito de
actuacion individual y el moderno concepto de familia. Para ello, cobra especial interés varios
de los criterios hermenéuticos que ofrece el art. 3.1 CC: la interpretacion de las normas
conforme al realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas y la evolucion historico-

legislativa de las instituciones involucradas.
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Introduccion

La labor exegética se efectia sobre el contenido del art. 1903 CC en lo que respecta a la
responsabilidad civil de los progenitores por los dafios producidos por los hijos que se
encuentren bajo su guarda, en integracion con el ordenamiento de menores y los postulados de
la jurisprudencia. Las decisiones de los tribunales que interpretan el citado precepto son
abundantes y, en ocasiones, dispares (por la mezcla de conceptos), mostrandose la relevancia
del tema que se trata por esa riqueza de fallos. En cuanto a la doctrina, no son pocas las obras
generales que sobre la responsabilidad civil de los progenitores se han editado, si bien, no se ha
abordado con suficiente profundidad la realidad actual que envuelve al menor de edad y la
familia en la que se inserta. Hasta la fecha, ninguna monografia ha sido publicada en el sentido
de profundizar sobre la hipdtesis de la responsabilidad civil del menor de edad con suficiente
juicio y madurez, atendiendo a su realidad social y juridica, sino que la cuestion se plantea de
forma referencial. Existen algunos trabajos aislados que tratan de poner de relieve la materia,

debatiéndose el rumbo de nuestros tribunales hacia la objetivacion.

El objeto propuesto con esta investigacion procura ser resuelto con una exégesis del
ordenamiento, en integracion con la doctrina y la jurisprudencia patria. No obstante, con
ocasion de una estancia de investigacion disfrutada en la Biblioteca Interdipartimentale di
Scienze Giuridiche de la Universidad La Sapienza de Roma durante el 2022 a cargo del profesor
DEL PRATO, de forma referencial se muestra la realidad juridica que concierne al tema propuesto
en el ordenamiento italiano. Asi, aunque el trabajo pretenda buscar solucion a través de las
fuentes normativas, doctrinales y jurisprudenciales espafiolas, se recurre puntualmente a las
fuentes extranjeras para conocer otras opciones juridicas de interés y reflexionar sobre

eventuales propuestas de /ege ferenda en vista de foraneos ordenamientos.

Este pretende ser un trabajo de discusion y reflexion juridica sobre cuestiones muy
concretas, de ahi que lo primordial sea, en lo que a responsabilidad civil se refiere, identificar
basicamente los elementos de mayor interés, mostrar la realidad jurisprudencial y profundizar
sobre la evolucidn de la autonomia del menor a lo largo del ordenamiento, para posteriormente

someter a reflexion el vigente sistema de responsabilidad civil parental.

La disposicion logica del trabajo distingue tres unidades. Una primera, compuesta por

dos capitulos, que ofrece como se encuentra en la doctrina y en la realidad jurisprudencial la



responsabilidad civil de los progenitores por los dafios causados por sus hijos; la siguiente aspira
a exponer la realidad social y juridica que envuelve al menor actual y a sus padres, a diferencia
de aquella en la que se ambienta la promulgacion del CC; la tercera seccion, a modo de capitulo
conclusivo, reflexiona sobre la imputabilidad del menor con suficiente madurez y juicio al
compas de la evolucion de su grado de autonomia, y propone algunas alternativas juridicas.

El primer capitulo, como no puede ser de otra forma, analiza los elementos mas
significativos de la responsabilidad de los progenitores, recurriendo a los postulados de los
autores patrios y, en algunas ocasiones extranjeros, con la pretension de ofrecer al lector como
se encuentra actualmente la institucion en el debate de doctrinal®. El capitulo segundo, una vez
mostrado el estado de la cuestion en general, destaca aquellas evidencias de mayor interés a
través de pasajes textuales de las decisiones judiciales adoptadas por el Tribunal Supremo® y
las Audiencias Provinciales*, con la finalidad de conocer como se ha ido apostando por la
objetivacion de la responsabilidad a pesar del fundamento culpabilistico de origen y la posicion
en la que se encuentran los progenitores en cuanto a los deberes de vigilancia, control y
educacion de sus hijos menores. El tercero se dedica a efectuar un recorrido por la realidad
juridica que envuelve al menor de edad’ y a sus progenitores®, no sin antes ofrecer unas breves
notas de la realidad social y familiar en la que se desarrolla el menor del siglo X1X” —periodo
en el se que se gesta el vigente art. 1903 CC. Por tltimo, el cuarto capitulo aspira a cuestionar
la situacion juridica vigente®, reflexionandose en torno a la necesidad o no de reformular la
responsabilidad civil de los progenitores, un sistema que transite hacia otro modelo en el que
se apueste por la responsabilidad de los menores de edad en consonancia a la evolucion de su

discernimiento; de ahi que se ofrezcan algunas breves propuestas’.

El menor no s6lo ha de disponer de derechos y de capacidad para su ejercicio —en
consonancia a su evolucion madurativa— sino que, ademads, ha de conocer y cumplir sus
deberes y responsabilidades, para poder asi desarrollar un completo ¢jercicio de su capacidad

juridica, la cual incluye la titularidad de obligaciones.

2 Vid. infra Capitulo L.

3 Vid. infra Capitulo I1.1.

* Vid. infra Capitulo 11.2.

5 Vid. infra Capitulo I11.2.2.
® Vid. infra Capitulo I11.3.

7 Vid. infra Capitulo I11.2.1.
8 Vid. infra Capitulo V. 2.

® Vid. infra Capitulo IV. 3.2.
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Introduccion

«Primero se llevaron a los negros,

pero a mi no me importo porque yo no lo era.
Enseguida se llevaron a los judios,

pero a mi no me importo porque yo tampoco lo era.
Después detuvieron a los curas,

pero como yo no soy religioso tampoco me importo.
Luego apresaron a unos comunistas,

pero como yo no soy comunista tampoco me importo.

Ahora me llevan a mi,

pero ya es tardey

BERTOLD BRECHT






RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS PROGENITORES:
ESTADO DE LA CUESTION EN LA DOCTRINA Y EN LA
JURISPRUDENCIA®

* Para esta seccion se ha contado con la inestimable colaboracion de JOSE FERNANDEZ DELGADO, Profesor
colaborador honorario de la Universidad de Cadiz y Magistrado del Juzgado de Primera Instancia n® 5 de Jerez de
la Frontera (Cadiz).






CAPITULO1

LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS PROGENITORES:
NOTAS ESENCIALES

1. PRELIMINAR

Para tener una vision de conjunto del presente trabajo, resulta imprescindible hacer
referencia a los elementos mas significativos de la responsabilidad civil de los progenitores.
Con esta seccion se pretende incidir en aquellas cuestiones que van a condicionar el discurso
posterior de la investigacion, realizando un barrido por la materia a modo de estado de la

cuestion.
2. ALGUNOS PRECEDENTES

En la época romana, la responsabilidad extracontractual tenia un marcado caracter
objetivo, apreciada exclusivamente con la existencia de un dafio patrimonial, independiente de
la intervencion culposa del agente!. De ahi que muchos sujetos carentes de discernimiento o
madurez —segun la concepcion de la época— fueran responsables por el mero hecho de causar

un resultado dafoso (v.gr. infantes y dementes) (LOPEZ SANCHEZ, 2001, p. 36).

! Para mayor profundidad, vid. CASTRESANA, A. (2001). Nuevas lecturas de la responsabilidad aquiliana.
Universidad de Salamanca.



La responsabilidad civil de los padres se fue construyendo a partir de la labor de los
jurisconsultos romanos, mediante la solucién a los problemas que se planteaban en la vida
corriente. El pater familias disponia de una importante potestad sobre los alieni iuris de su casa,
especialmente sobre los hijos (no emancipados). La causacion de dafio por éstos a un tercero
traia como consecuencia la obligacion resarcitoria del pater familias, fundamentado en vista de
una hipotética insuficiencia de recursos del hijo. Ese caracter patrimonial de la responsabilidad
del pater familias se plasmaba, principalmente, en la denominada responsabilidad noxal (propia
de las acciones penales). El padre, al objeto de reparar el dafio causado por su hijo, tenia la
opcion de satisfacer la oportuna indemnizacion (noxiam sarcire), o bien poner en manos de la
victima al autor del dafio (noxae deditio) (LOPEZ SANCHEZ, 2001, p. 43). El abandono paulatino
de esta responsabilidad se fund6 en el progresivo reconocimiento de capacidad patrimonial y

econdmica de los hijos, quienes podrian responder con sus bienes frente al perjudicado.

Naturalmente, el derecho medieval patrio recibid —en esta y otras materias— una clara
influencia del derecho romano, considerandose el ambiente juridico mas directo del actual art.
1903 CC la Ley III, Titulo XV, Partida VII? y la Ley V, Titulo XV, Partida VII®, si bien, con

un contenido dispar a lo que posteriormente se engendrd durante el proceso codificador.

En Las Partidas se encuentran diversas exclusiones de responsabilidad. Concretamente,
la citada Ley III excluia la responsabilidad de los «locos», «desmemoriados» o «menores de

diez afios y medio». La Ley IX, Titulo I, Partida VII* especifica que no pueden ser responsables:

2 [A qudles et ante quién puede ser demandada emienda del dajio.

Emendar et pechar debe el daiio aquel que lo fizo al que lo recibio: et esto le puede seer demandado,
quier lo hobiese fecho por sus manos, o aviniese por su culpa, 0 fuese fecho por su mandado 6 por su consejo,
fueras ende si aquel que fizo el dario fuese loco, 6 desmemoeriado 6 menor de diez arios et medio, o si alguno lo
hobiese fecho amparando a si mismo 6 d sus cosas, ca estonce nol puede seer demandada emienda del dario que
desta guisa ficiese].

3 [De los dafios que facen los que estin en poder de otro por mandado de sus mayorales, que non son
ellos temidos de lo que pechar, mas aquellos que gelo mandaron facer.

Fijo que estudiese en poder de su padre [...] 0 el que fuese menor de veinte et cinco anios que hobiese
guardador [ ...] cada uno destos que ficiese dario en cosas dotro por mandanto de aquel en cuyo poder estudiese,
non serie él tenudo de facer emienda del dario que asi hobiese fecho, mas aquel lo debe pechar por cuyo mandato
lo fizo. Pero si alguno de estos deshonrase, 0 ficiere 0 matase a otro por mandado de aquel en cuyo poder
estudiese, non se podrie excusar de la pena, porque non es tenudo de obedescer su mandado en tales cosas como
estas; et si lo obedesciere, et matare 0 ficiere alguno de los otros yerros sobredichos, debe por ende haber pena
tambien como el otro que lo mando facer. [ ...] Pero si alguno destos sobredichos que estan en poder dotri, ficiese
tuerto 0 dario a alguno sin mandado de aquel en cuyo poder estudiese, tonce cada uno de los que lo ficiesen serien
tenudos de facer la enmienda, et non aquel en cuyo poder estudiese]

4 [De qudles yerros pueden ser acusados los menores et de qudles non.
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i) los menores de catorce anos por los hechos cometidos «en razén de lujuriax; ii) los menores
de diez afos y medio; y, iii) los menores cuya edad oscilara entre los diez afios y medio y los
catorce. En citada norma se preveia que los «locos», «furiosos» y «desmemoriados» debian ser
equiparados a los menores, no pudiéndose acusar del dafio efectuado mientras durara su
afeccion, quedando asi sus parientes exonerados cuando no hubieran podido evitar el efecto

lesivo a través de su cuidado.

Esta responsabilidad quedd configurada por los glosadores napolednicos en el Code
Civil francés de 1804, estableciéndose la responsabilidad del padre (y, en caso de defuncion del

marido, subsidiariamente, de la madre) por los actos de los hijos que cohabitaran con éstos®.

En Espafia, el Proyecto de Codigo Civil 1821 no establecia prevision alguna sobre la
responsabilidad de los guardadores del menor, fue el Proyecto de 1836y el de 1851 los que
imprimieron el caracter y estructura del precedente francés, acogiéndose la responsabilidad de
los progenitores en un tono similar®. Los comentaristas de la época entendian que la
responsabilidad declarada en los preceptos [especialmente el art. 1901 CC (1851)] es de
naturaleza culposa, en la que se responde por los ilicitos cometidos por aquellos que estan

sujetos a otros (GARCIA GOYENA, 1852, p. 255). Algunos autores fueron mas alld y buscaron la

Mozo menor de catorce afios non puede seer acusado de ningunt yerro quel posiesen que hobiese fecho
en razon de luxuria; ca maguer ficiese adama de se trabajar de facer tal yerro como este, non debe home asmar
que lo podrie cumplir: et si por aventura acaesciese que lo cumpliese, non habrie entendimiento complido para
entender nin saber lo que facia: et por ende non puede seer acusado nin le deben dar pena por ende. Pero si
acaesciese que este atal ficiese otro yerro, asi como si firiese, 0 matase, o furtase 6 alguno otro yerro le fuese
probado, nol deben dar tan grant pena en el cuerpo nin en el haber, como farien a otro que fuese de mayor edat,
ante gela deben dar muy mas lieve; pero si fuese menor de diez arios et medio, estonce nol podrien acusar de
ningunt yerro que ficiese. Esto mismo decimos que serie del loco, et del furioso et del desmemoriado, que nol
pueden acusar de cosa que ficiese en quantol durase la locura: pero non sin culpa los parientes dellos, quando
non facen guardar de guisa que non puedan facer mal a otrij.

5 Dispone el art. 1384 Code Civil (1804) expresamente: «[s]e responde no solo del dafio que se causa por
los propios hechos, sino también de aquel que haya sido causado por los hechos de las personas de las que se deba
responder [...] El padre, y la madre después del fallecimiento del marido, son responsables de los dafios causados
por sus hijos menores que habiten con ellos».

¢ La estructura de los arts. 1859 CC (1836) y 1901 CC (1851) era muy similar al Code Civil francés
(1804). En el Proyecto de 1836 se afiade, como diferencia de su homoénimo francés, el estar bajo la potestad de los
padres: «Que el padre, o por su muerte o ausencia, la madre, son responsables de los perjuicios causados por sus
hijos que estan bajo su potestad y viven en su compaiiia». Por su parte, sera el art. 1901 CC (1851) el que sirva de
proyeccion a la posterior redaccion, el art. 1903 CC (1889). El citado art. 1901 sefialaba las ideas de dependencia
y potestad de los progenitores: «La obligacion expresada en el articulo precedente no se limita a la reparacion de
los perjuicios ocasionados por un hecho propio, sino que se extiende a la de los causados por el hecho de las
personas que uno tiene bajo su dependencia [...] En su consecuencia, el padre y la madre viuda son responsables
de los perjuicios causados por los hijos que estan bajo su potestad y viven en su compaiiia». Vid. LASSO GAITE,
J.F. (1970). Cronica de la codificacion espariola, vol. II. Ministerio de Justicia, Madrid.



génesis de alguno de los fundamentos de la responsabilidad de los padres, indicando que éstos
debian responder por los actos dafiosos de sus hijos porque el ordenamiento le concedia el deber
de cuidado y vigilancia de su conducta con sumo celo (BERTRAND DE GREUILLE y TARRIBLE
cit. ROGEL VIDE, 2018, p. 13). Por su parte, sera el art. 1901 CC (del Proyecto de 1851) el que
sirva de base para la posterior redaccion del actual art. 1903 CC (1889)7, vigente —

practicamente sin alteracion sustancial®— hasta nuestros dias.

3. CONCEPTO

La responsabilidad civil de los padres por los dafios causados por los hijos menores es
la primera de las reglas que aparece en el art. 1903 CC («los padres son responsables de los
dafios causados por los hijos que se encuentren bajo su guarday), una responsabilidad derivada
de las obligaciones que la patria potestad impone ex art. 154 CC (ROCA TRiAS y NAVARRO
MICHEL, 2020, p. 176). La patria potestad es una institucién cuyo ejercicio conlleva una serie
de obligaciones para sus titulares con respecto a los hijos, que van desde: velar por ellos,
prestarles alimentos y educacion, representarlos, administrar sus bienes y procurarles una
formacion integral, llevando implicito el deber vigilancia y custodia (CONCEPCION RODRIGUEZ,

1997, p. 123); de ahi que los progenitores estén llamados a responder.

El sentido literal del precepto confirma que el autor material del dafio no es el obligado
a su reparacion, sino que por éste responde un tercero con quien le une una estrecha relacion
(GOMEzZ CALLE, 2013, p. 151) (en el caso objeto de estudio el vinculo parental) —en

consonancia con la parte previa del precepto®— comunmente denominada responsabilidad por

7 El citado art. 1901 sefialaba las ideas de dependencia y potestad de los progenitores: «La obligacion
expresada en el articulo precedente no se limita a la reparacion de los perjuicios ocasionados por un hecho propio,
sino que se extiende a la de los causados por el hecho de las personas que uno tiene bajo su dependencia [...] En
su consecuencia, el padre y la madre viuda son responsables de los perjuicios causados por los hijos que estan bajo
su potestad y viven en su compaiiia.

8 El art. 1903 CC ha sufrido tres modificaciones. S6lo una de ellas afectd a la responsabilidad de los
progenitores. La Ley 11/1981, de 13 de mayo, vino a sustituir los vocablos «vivan en compafiia de sus padres» por
«que se encuentran bajo su guarda», ademas, se suprime que el hijo sea menor de edad. La razén de la primera fue
ampliar la responsabilidad. Mientras que reducirlo a la convivencia puede dar lugar a situaciones de no sujecion a
la responsabilidad civil cuando los menores no convivan con sus padres. Asi, con esta nueva redacciéon podra
exigirse responsabilidad a los progenitores atn en los supuestos en que no hubiera convivencia entre ellos y sus
hijos menores. La segunda, la supresion de toda referencia a la minoria de edad, tuvo su sentido cuando estaba
vigente la patria potestad prorrogada o rehabilitada.

% «La obligacion que impone el articulo anterior es exigible no sélo por los actos u omisiones propios,
sino por los de aquellas personas de quienes se debe responder» (art. 1903.1 CC).
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hecho ajeno!’. En principio, del tenor literal, parece establecerse una responsabilidad por acto
ilicito ajeno, ejecutado materialmente por un hijo menor, del que responden sus progenitores
(SANTOS BRIZ, 1977, p. 357). A pesar de ello, el fundamento de la responsabilidad de los padres
se encuentra (como mads adelante se verd) en la actitud culposa o poco diligente de éstos, lo que
hace discutir si realmente se estd ante una responsabilidad por hecho ajeno o, mas bien, ante

una responsabilidad propia, vinculada a otra persona (GOMEZ CALLE, 2006, p. 509).

Asi, entre la accion lesiva del menor y su progenitor existe un vinculo que le hace
presumir (iuris tantum) (SANTAMARIA, 1958, p. 959) que, si hubo dafio, éste ha de ser atribuido,
mas que al autor material, al descuido o defecto en la vigilancia o educacion de su guardador
(CASTAN TOBENAS, 1952, pp. 790-791), afirméndose la existencia de una clara conexion entre
la relacion paternofilial, la autoridad conferida a los progenitores y su responsabilidad, ya que
el art. 1903 CC presupone una relaciéon dominada por la tradicional autoridad paternal que,
encuentra como inconveniente, las limitadas posibilidades de control que se atribuyen a los

guardadores hoy dia.

4. FUNDAMENTOS
4.1 De origen: la culpa

La literatura cientifica del momento en el que entra en vigor del CC sostenia que el art.
1903 CC se fundamentaba en la razén del incumplimiento de los deberes que imponen las
relaciones especiales de autoridad o superioridad que media entre los que tienen la obligacion
de reparar el dafio y el que dio motivo a ¢l con su accidon u omision (MANRESA NAVARRO, 1911,
p. 625), especialmente cuando la negligencia es achacable a una relacion de dependencia!!. La
jurisprudencia de los primeros afios de aplicacion del decimondnico texto también advertia que
el art. 1903 CC regula los actos u omisiones ajenos, imponiendo la obligacion de reparacion a

los que mantengan determinadas relaciones de autoridad o superioridad con los autores del dafio

10 Algunos autores han definido la responsabilidad por hecho ajeno como «la atribucion de la obligacion
de reparar el dafo a una persona distinta de al que lo causo6 [...] una “disociacion” entre el agente o causante
material del dafio y el responsable del mismo» (NAVARRO MICHEL, 1998, p. 22).

''STS de 27 de junio de 1894 [en SANCHEZ ROMAN, F. (1899). Estudios de Derecho Civil, t. IV, Madrid,
p. 1017].



«porque la ley presume que, por consecuencia de tales relaciones, les es imputable el mal
causado por su propia culpa o negligencia, presuncion legal que cede a la prueba en
contrario»'?. Segun el pensamiento imperante en la fecha, el progenitor debia responder porque
habia un defecto en su autoridad o superioridad, mas atn cuando el ordenamiento le dispensaba
los mecanismos de vigilancia y control. Sin embargo, hoy dia resulta anacrénico atribuir
responsabilidad al progenitor por una carencia en el ejercicio de su autoridad o relacion de
superioridad en vista del ordenamiento de proteccion de menores y la eliminacion del ejercicio
del poder corrector que existia a favor de los padres como facultad derivada de la patria

potestad.

El fundamento de origen de la responsabilidad civil de los progenitores, por mucho que
el TS divague a lo contrario'?, es la culpa in vigilando e in educando (SANTOS BRIz, 1984, p.
563) que, ademas, se presume por mor del tltimo apartado del art. 1903 CC. Esto es, si el acto
lesivo de un menor de edad se ha consumado es porque presumiblemente los obligados han
actuado culposamente al no haber vigilado o educado al menor correctamente, es decir, con la
diligencia que un buen padre de familia requiere, adecuadas a la edad y las circunstancias de
personas, tiempo y lugar (ex art. 1104 CC). En definitiva, los padres han de responder en
concepto de culpa porque, debiendo evitar el dafio conforme a los cdnones exigibles, no lo
hicieron (POTHIER, 1827, p. 278), mas aln si en aquella época disponian de facultades para

corregir y educar.

El dato revelador de una responsabilidad de carécter subjetivo lo encontramos en el
ultimo inciso del art. 1903 CC («la responsabilidad cesara [...] cuando las personas [...]
mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familiay) al permitir
la exoneracion si se prueba la actuacion con la diligencia que es requerida, atendiendo a las

circunstancias concurrentes. De ahi que, a pesar de revelarse lo contrario en la jurisprudencia

12'STS de 18 de mayo de 1804 [en GARCiA ORMAECHEA, R. (1928). Jurisprudencia del Cédigo Civil
recopilada y articulada al mismo (1889-1926), Madrid, p. 863].

13 Como se vera en el Capitulo I apdo. 2., 1a jurisprudencia del TS ha adoptado una tendencia objetivadora
de la responsabilidad de los padres, llegando a cuestionar que en el art. 1903 CC se incluya referencia alguna a la
culpa. Se desmarca asi del fundamento originario que habian observado los autores y jurisprudencia
decimononicos.
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mayoritaria, la doctrina mas autorizada considere que la responsabilidad de los padres prevista

en el art. 1903 CC es de naturaleza subjetiva o culposa'®.

La culpa in vigilando encontraria su apoyo logico en el deber de los progenitores de
velar por sus hijos menores y tenerles en su compaiiia, en relacion con el resto de facultades y
deberes que impone la patria potestad (ex art. 154 CC). Resulta razonable que el menor de edad
sea sometido a supervision, principalmente en las primeras etapas de su vida y, no siempre es
esto posible. Esta necesidad de supervision y control serd mas palpable en situaciones dotadas
de una peligrosidad inherente, como el desarrollo por los menores de actividades

potencialmente susceptibles de generar dafio a terceros.

En algunos supuestos, la omision de cualquier medida de control y vigilancia por parte
de los progenitores podria determinar la responsabilidad directa de éstos ex art. 1902 CC, en
tanto que la actitud de los progenitores se entenderia como el desencadenante directo del curso
causal de los acontecimientos que finalmente ha conducido al hecho dafioso. Imaginemos asi
el caso del padre que deja sin vigilancia un arma de fuego al alcance de un nifio de corta edad
y produce un hecho dafioso a un tercero. En esta hipotesis podria hablarse sin duda de culpa in
vigilando del progenitor que no prevé el peligro, pero también podria manejarse la tesis de una
responsabilidad propia conforme al art. 1902 CC por el simple hecho de desencadenar de modo
negligente un curso causal finalmente conducente al resultado dafioso. La vigilancia y control
de los menores, con el objeto de evitar dafios a terceros, en muchas ocasiones, va a necesitar de
una actitud prohibitiva del progenitor sobre determinados comportamientos del hijo, lo que
resulta un tanto complejo cuanto mayor autonomia, libertad y madurez dispone el sujeto

(ROGEL VIDE, 2018, p. 21).

La culpa in educando se fundamenta en el deber que recae sobre los padres de procurar
una formacion integral a sus hijos, no s6lo en el plano académico, sino también en el moral y
civico. Con relacion a esta culpa, podria argiliirse que las posibilidades educativas de los

progenitores dependeran de sus propios recursos econdomicos, culturales o intervencionismo

14y gr. vid. DiAZ ALABART, S. (1987). «La responsabilidad por los actos ilicitos dafiosos de los sometidos
a patria potestad o tutela», ADC, p. 803; MARTIN CASALS, RIBOT y SOLE FELIU. (2006). «Children as Tortfeasors
under Spanich Lawy, Children in Tort Law, Part I: Children as Tortfeasors. Tort and Insurance Law, vol. 17,
Viena, Springer-Verlag, p. 388, entre otros.



publico, de modo que el resultado de ese proceso educador podrd depender de circunstancias
ajenas a la mera voluntad o buen empefio de los interesados. Pero, la defectuosa educacion no
tiene porqué ser solo atribuible a los progenitores, pues también puede deberse a los docentes
que intervienen en el proceso, teniendo en cuenta, ademds, que ha quedado muy vetada la
libertad de los padres de elegir la educacioén que desean para sus hijos con las sucesivas reformas
educativas. Por ello, en puridad, los padres no son los unicos responsables de la educacion de
sus hijos, sino que, el proceso socializador que se le atribuye a la educacion es, en buena medida,
compartido por toda la comunidad a través del sistema educativo establecido (ROGEL VIDE,

2018, pp. 17 y 18).

El fundamento culpabilisimo de origen de la responsabilidad de los progenitores tenia
sentido cuando el padre disponia de un poder ilimitado, absoluto, autoritario y legitimado por
el ordenamiento juridico, propio de otras épocas pretéritas. Pero hoy dia, el ordenamiento ha
ido evolucionando hacia otro concepto distinto de familia y de menor de edad, concibiéndose
la patria potestad con unas ideas distintas a la inspirada en su momento. Y es que, si se tiene en
cuenta el ambiente en el que se inspira el art. 1903, en el que la patria potestad incluia
mecanismos de autoridad y control de los hijos que se encuentran bajo la guarda paterna, mas
probable serd que se que eviten dafios a terceros. El debilitamiento de las facultades de los
progenitores sobre los hijos —considerdndose cada vez mas auténomos, con una legislacion
proclive a dotarles de madurez para todas las facetas de su actuar— ha trascendido en el poder
de control y posibilidad de evitar o aminorar las consecuencias dafiosas, poderes que vienen
impuestos sin vacilacion por la jurisprudencia patria. Puede resultar 16gico que se mantenga la
culpa in vigilando de un menor pequeno, pero excede de toda logica juridica que se mantenga
en los menores maduros o cercanos a la mayoria de edad («grandes menores» o «grandes
adolescentes»), cuando el ordenamiento le ha venido reconociendo progresivamente un mayor
ambito de actuacién en la vida juridica y las escasas posibilidades que tienen los padres de

controlar y vigilar lo que el menor hace'>.

La cuestion relativa a la imputabilidad de los progenitores resulta mas compleja de lo

que parece, ya que hay que tener muy presente variables como la edad, el caracter del menor,

15 Vid. Capitulo I1I apdo. 3.
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los déficits en el proceso educativo o el juego o actividad desempefiada desencadenante del

dafo.

La edad del menor resulta decisiva a la hora de imputar la responsabilidad a los padres,
pues parece claro que, en circunstancias normales, cuanto mas corta sea la edad del menor,
mayor serd el deber de vigilancia que el progenitor ha de desplegar. En cambio, cuando se esté
ante un menor con autonomia y madurez suficiente, el poder de vigilancia y control de los
progenitores queda muy reducido, en muchas ocasiones, incentivado por la rigidez de las
propias normas (v.gr. la imposibilidad de controlar el uso de los terminales moviles por atentar

contra su intimidad, a pesar de ser un medio idoneo para danar).

El caracter del sujeto cobra especial relevancia en tanto en cuanto la vigilancia debera
adaptarse a las circunstancias personales del menor y a la posible existencia de trastornos en su
comportamiento, cada dia mas frecuentes por el uso de la tecnologia. Los déficits en el proceso
educativo han de ser tenidos en cuenta a la hora de extremar la vigilancia, ya que si el menor
presenta retraso o carencia en su educacion, que afecte a su socializacion bésica, sera muy

probable un necesario plus de vigilancia por parte de sus progenitores.

Por ultimo, debera prestarse especial atencion al tipo de actividad (distinguiéndose entre
inocuas o aquellas de riesgo), la peligrosidad del objeto usado —cuando éste sea el caso—y la
hora a la que tienen lugar los hechos, pudiendo apreciarse con nitidez la culpa cuando éstos
ocurren a horas intempestivas (DE LA ROSA CORTINA, 2012, p. 107) o entran dentro de la esfera

de control de sus progenitores.

El desarrollo del menor, consustancial a su edad, determinara que en cada momento
prime la culpa in vigilando (caracteristica de los dafios causados por nifios de corta edad) o la
culpa in educando (mas propia de los grandes menores o grandes adolescentes) (DE LA ROSA
CORTINA, 2012, pp. 94-95). Y es que, la influencia que en la conducta del menor pueda tener
una educacion deficiente o inadecuada, o en general un proceso de socializacién insuficiente,
sera de ordinario mas palpable en aquellos menores que estén ya proximos a la mayoria de edad,
los cuales dificilmente podrian ser controlados personalmente por sus progenitores,

impidiéndose a éstos cierto poder de control por el ordenamiento. A diferencia de lo anterior,



en los hechos dafiosos causados por menores de corta edad podra resultar complejo hallar rastro
de la culpa in educando, toda vez que el menor apenas habra podido ser educado en atencion a
su edad, y si de la culpa in vigilando, pues el escaso grado de desarrollo del nifio dara lugar a

la necesidad de una atencion constante por parte de sus progenitores.

Desde hace algin tiempo, muchos autores!® critican la llamativa tendencia a la
objetivacion de la responsabilidad civil de los progenitores propiciada por la jurisprudencia —
como ocurri6 en Francia!’—, en ocasiones bajo una disparidad e incongruente terminologia'®;
y que hoy, parece que se sigue manteniendo. El fundamento culpabilitico de origen se ha ido
diluyendo por la interpretacion jurisprudencial de los ultimos tiempos al exigirse una
presuncion iuris tantum de culpa, en la que dificilmente se ha podido acreditar por los
progenitores el empleo de toda diligencia en la evitacion del dafio. De hecho, del estudio
jurisprudencial realizado a nuestros dias, ninguna sentencia ha venido a acoger la exoneracion
de responsabilidad por la acreditacion del empleo de toda diligencia de los progenitores'®. Por
su parte, la doctrina civilista mayoritaria es proclive a entender lo contrario, esto es, que cabria
la exoneracion de responsabilidad de los progenitores por los actos de sus hijos menores por asi
quedar habilitado en el inciso final del art. 1903 CC. Algunos autores afirman que la prueba
liberatoria consiste en demostrar que el hecho dafioso provocado por el menor es un

acontecimiento atipico o anormal, que escapa del &mbito de control de los progenitores (LEON

16 Por la mayoria de la doctrina se ha considerado que de la jurisprudencia que interpreta el art. 1903 CC
se deduce una presuncion de culpa objetivada (PANOS PEREZ, 2010, p. 43). YZQUIERDO TOLSADA (2016, pp. 37-
38) con acierto afirma que poner a un hijo en manos de la sociedad supone la introduccién en ella de un elemento
de riesgo; presuponiéndose la responsabilidad de los padres por ser negligentes, descuidados, ligeros e imprudentes
en la educacion o vigilancia de sus hijos, en definitiva, por el mero hecho de ser padres.

17 El fundamento culposo de origen de la responsabilidad civil de los progenitores se ha ido transformando
por la jurisprudencia francesa en una responsabilidad de fundamento objetivo. En un primer momento, los
tribunales franceses admitian una responsabilidad subjetiva basada en la culpa in vigilando o in educando presunta
de los progenitores, posteriormente, el sistema queda alterado sobre la base de los siguientes factores. i) la culpa
presunta no debia ser fundamento de tal responsabilidad por la imposibilidad de los padres en probar el
cumplimiento de la diligencia en la educacion de los hijos; ii) la similitud de la responsabilidad civil de los padres
con la de los amos o dependientes, debiendo encargarse los padres de los riesgos de sus hijos por una cuestion de
solidaridad familiar; #ii) la influencia del principio general de responsabilidad por hecho ajeno acuiiado por la
jurisprudencia, en la que las personas (naturales o juridicas) encargadas de organizar y controlar de una manera
permanente la vida o la actividad de otras personas han de responder del dafio causado por estas personas; y, iv) la
paulatina desaparicion de la responsabilidad civil del hijo, argumentandose que la inadmision de una
responsabilidad de los padres basada en la culpa presunta cuando es la culpa del hijo la que permitia presumir la
culpa de los progenitores (LARROUMET, 2012, pp. 243-244)

8 Conclusién a la que también llega YZQUIERDO TOLSADA, M. (2020). Responsabilidad civil
extracontractual. Parte general. Delimitacion y especies. Elementos. Efectos o consecuencias, 6 ed. Dykinson.
Madrid, pp. 315y ss.

¥ Vid. Capitulo II.

40



La responsabilidad civil de los progenitores: notas esenciales

GONZALEZ, 19609, p. 288). La acreditacion del empleo de toda diligencia en la evitacion del mal
va destinada a enervar la responsabilidad del progenitor, quien debe probar que el dafio se ha
producido por una causa extrafia y no previsible en los limites normales dentro de los que opera

una garantia de resarcimiento vinculada a la patria potestad (DE ANGEL YAGUE, 1990).

Los padres, a pesar de intentar acreditar la diligencia empleada ex art. 1903 in fine CC,
ven como los tribunales rechazan sus posiciones con argumentos equiparables a los empleados
en los casos de responsabilidad de actividades de riesgo (nucleares, hechos de la circulacion,
aeronaves, maquinas, empresarios, etc.), convirtiéndose en responsables —que no culpables—
por el mero hecho de ser padres. Y es que, cada vez mads, la jurisprudencia prescinde de la culpa
para imputar la responsabilidad, empledndose en las resoluciones de la Ultima década
expresiones como «caracter cuasiobjetivo de la responsabilidad», responsabilidad «por semi-
riesgo» 0, en ocasiones, responsabilidad de «matiz objetivo», cuando no, todas éstas son
mezcladas con el criterio culpabilistico. Como se vera mas adelante, los casos en los que no se
imputa la responsabilidad a los progenitores, no es debido a que éstos acreditasen el empleo de
toda diligencia en la evitacion del resultado, sino que los menores no han causado
materialmente el dano. Esto, unido a la recurrente fundamentacion de la objetivacion de esta
responsabilidad, confirmaria que la jurisprudencia prescinde absolutamente del criterio de la

culpa —ni siquiera presunta— para establecer la responsabilidad.

4.2 De la relacion de filiacion: la patria potestad

La potestas ha sido originariamente «la jefatura doméstica o soberania que el jefe del
grupo, el paterfamilias, ejerce sobre todos los miembros» (DIEZ-PICAZO y GULLON, 1997, p.
288), un poder absoluto y despotico ejercido sobre los sometidos, bajo el amparo del
ordenamiento juridico. Actualmente, esta estructura no cabe en nuestro ordenamiento, ya que
la evolucidn social y juridica de los tiempos ha cambiado por completo la concepcion sobre la
familia y sus integrantes. La patria potestad queda hoy dia configurada como una potestad «en
sentido técnico», y «en absoluto un derecho subjetivo que corresponda al patriarca familiar, ni
siquiera a ambos progenitores», en el que el ordenamiento reconoce a éstos una suerte de
facultades o deberes relacionados con la educacion, crianza y formacion de la prole (LASARTE

ALVAREZ, 2017, p. 344). Hoy no se entiende que el menor de edad se encuentre sometido a la



extrema potestad del padre y a su indiscutible obediencia, sino que la patria potestad se
conceptiia como el ejercicio de un derecho-deber en beneficio de los hijos, con el objeto de
promover y atender al libre desarrollo de su personalidad y dignidad (ABRIL CAMPOY, 2003, p.
13). El sometimiento a la estructura patriarcal no encajaria con el ordenamiento desplegado en
favor del nifio, atentaria contra su dignidad y libertad y se pondria en tela de juicio los derechos

del menor desarrollados en los ultimos anos.

Si se descarta la tesis de que la jurisprudencia fundamente la responsabilidad civil de
los padres en la culpa, en favor de la objetivacion, hace preguntarnos si realmente existe otro
fundamento de fondo. De un estudio profundo y sosegado de la jurisprudencia, parece mas bien
que la razon de la responsabilidad de los progenitores se encuentra en la patria potestad®’. La
responsabilidad civil de los padres se relaciona en cierta medida con la patria potestad, derivada
del fendomeno de la filiacion (O’CALLAGHAN, 1991, p. 259). Esto es asi debido a la relacion que
puede ponerse de manifiesto entre la actitud dafiosa de la prole y la desempenada por los padres
a través de un erréoneo o defectuoso ejercicio los deberes y facultades que el ordenamiento
impone a los primeros sobre la persona y bienes de los segundos (para el mejor desarrollo de

su personalidad).

El vigente art. 154 CC, adaptado a nuestros tiempos, establece que la patria potestad,

como responsabilidad parental?!

, ha de ejercerse siempre en interés y beneficio de los hijos e
hijas, de acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y
mental. El primer bloque de deberes y facultades que se les reconoce a los progenitores es el de
velar?? por sus hijos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una
formacion integral. Esto es, que deben procurar la proteccion, cuidado, educacion y asistencia
material y psicoldgica de sus hijos (ex art. 154 CC), cuya finalidad radica en la construccion de
una persona bien formada y criada (LASARTE ALVAREZ, 2017, p. 344). La consecuencia

derivada de estos deberes es que sean los propios progenitores los principales responsables en

la vigilancia («velar por sus hijos» y «tenerlos en su compaifiia») y educacion («educarlos y

20 Conclusion a la que llega YZQUIERDO TOLSADA, M. (2016). «;Por fin menores civilmente
responsables? Reflexiones a proposito de las reformas de 2015». Foro, Nueva época, vol. 19, num. 2. p. 37.

2L El art. 154 11 CC hace referencia a la patria potestad como «responsabilidad parental», basada en la idea
de «funcion social» que han de hacer los progenitores.

22 La RAE define «velar», entre otras acepciones carentes de relacion, como «hacer centinela o guardia
por la noche», «observar atentamente algo» o «cuidar solicitamente de algo».
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procurarles una formacion integral»). Por lo tanto, si se produce un dafio a tercero, es porque
los progenitores no han velado, vigilado o educado correctamente a sus hijos menores y, por

ello, tiene sentido que deban responder.

5. CARACTERES

5.1. Responsabilidad directa y no subsidiaria

El art. 1903 CC no reconoce una responsabilidad subsidiaria (en defecto del principal
obligado), sino que es posible exigir directa y Uinicamente el resarcimiento a los progenitores
(SAaNTOS BRiZ, 1977, p. 363), sin necesidad de actuar antes o al mismo tiempo contra el autor
material del dafio (GOMEZ CALLE, 2006, p. 363), todo ello sin perjuicio de que las personas por
las que respondan puedan ser condenadas conjuntamente de forma solidaria (tomando como
base el art. 1902 CC). Asi, el ordenamiento ofrece al perjudicado una doble garantia, ya que

puede dirigirse contra dos patrimonios distintos (NAVARRO MICHEL, 1998, p. 25).

La razén de la responsabilidad directa viene establecida por el deber que imponen las
relaciones de convivencia social, de vigilar a las personas y a las cosas que estan bajo la

dependencia de determinados sujetos (STS de 16 de abril de 1963).

5.2. Responsabilidad por hecho ajeno vs responsabilidad por hecho propio

La doctrina mayoritaria sostiene que la responsabilidad que impone el art. 1903 CC es
«por hecho propio», considerandose que la causa del dafio es la carencia de toda diligencia en
la vigilancia, direccion y custodia de la persona sometida a su guarda, por lo que el dafio debe
imputarse, no al autor material, sino al que con su conducta negligente ha promovido que el

menor actuara de tal manera (NAVARRO MICHEL, 1998, p. 23).

Los progenitores responden de los actos ilicitos de sus hijos ex art. 1903 CC, en virtud
de su culpa in vigilando, in custodiando y con base en la culpa in educando (DE LA ROSA
CORTINA, 2012, p. 94). La culpa se convierte en una premisa necesaria en el plano subjetivo
del progenitor, llevando a la consideracion de encontrarnos ante una auténtica responsabilidad

por actos propios, basada en el descuido o falta de diligencia por parte de los padres en lo



concerniente a la supervision de la conducta de sus guardados (ROGEL VIDE, 2018, pp. 15-16),
es decir, la culpa va directamente relacionada con los progenitores, que debieron de tomar las
precauciones correspondientes y no lo hicieron, desencadenandose asi el resultado lesivo. La
catalogacion como responsabilidad por hecho propio va ligada al concepto de culpa ya que, si
la obligacion de reparar viniese impuesta por criterios estrictamente objetivos,
independientemente de la culpa, no habria ningun hecho propio por el que debieran responder
los progenitores (NAVARRO MICHEL, 1998, p. 23). En tales casos, el propio progenitor
desencadena el curso causal de los hechos de modo negligente, siendo la intervencion de su

hijo menor de caracter sobrevenido o accesorio.

La calificacion de una responsabilidad por hecho propio o ajeno vendré determinada por
la posibilidad efectiva de exoneracion del responsable, pues si el progenitor acredita el empleo
de toda diligencia para prevenir el dafio, no sera responsable y careceria de sentido denominarla

«por hecho ajenoy.

5.3 Relacion de dependencia o subordinacion

Todos los supuestos que recoge el art. 1903 CC comparten una nota caracteristica: la
relacion de dependencia o subordinacion entre el eventual causante material del dafio y su
responsable. Tal es la relacion de dependencia que se prevé una inversion de la carga de la
prueba de la culpa (in vigilando o in educando) que se presupone (art. 1903 in fine) (Y ZQUIERDO
TOLSADA, 2020, p. 314). La dependencia conlleva en estos casos a una labor de vigilancia,
educacion o control del eventual causante material, estimandose su contribucion al evento
dafoso si no se acredita el empleo de toda diligencia para prevenir el resultado. De esto deriva

también la catalogacion, mas que una culpa por hecho ajeno, sea una culpa por hecho propio.
5.4. Numerus clausus

La mayoria de la doctrina mantiene que los supuestos enumerados en el art. 1903 CC
quedan configurados como una lista cerrada, es decir, no hay mas supuestos de responsabilidad

que los expresamente contenidos en la ley (YZQUIERDO TOLSADA, 2020, p. 316). Se utiliza

como argumento la prohibicion de la aplicacion analdgica del art. 1903 CC por ser una norma
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excepcional, sin embargo, no debe considerarse una excepcion al art. 1902 CC puesto que son
dos regimenes con fundamentos y supuestos distintos y, por tanto, decaeria la prohibicion de la
aplicacion analdgica de las normas excepcionales (ex art. 4 CC) siempre que haya una relacion
de subordinacion entre el agente causante y el sujeto al que se quiere responsabilizar (NAVARRO

MICHEL, 1998, p. 32).

En el ambito de la relacion de subordinacion o dependencia entre padres e hijos, esta
cuestion se convierte trascendental en el sentido de poder hacer responsable a otra persona que
se encarga circunstancialmente, permanente o esporadica de la guarda y cuidado del menor. La
dependencia entre la persona guardadora no progenitora y el menor causante del dafio no parece
responder al esquema del precepto, principalmente porque la relacion no es idéntica al vinculo
paternofilial. Ademas, la diccion literal del precepto nos lleva a considerar que, en cuanto a lo
que respecta a la responsabilidad civil de los progenitores, s6lo son los progenitores los que
estan obligados a reparar el dafio causado por sus hijos. Podra fundarse la demanda en el art.
1902 CC, pero no con fundamento en el 1903 CC, a excepcion de aquellos supuestos que
especificamente invoca la norma bajo otras instituciones (v.gr. la responsabilidad en caso de

tutela del menor).

6. PRESUPUESTOS

6.1. Comportamiento antijuridico y negligente de la prole

La actividad humana y su comportamiento, en su sentido activo (hacer) u omisivo (no
hacer) (BORDON, 2006, p. 15), puede generar perjuicios a las personas (ESPIN CANOVAS, 1978,
p. 483) y a sus bienes, pero no toda conducta es resarcible, ya que se requiere la causacion de
un dafo real y efectivo, ademas del resto de elementos que componen la responsabilidad civil.
La citada accion u omision va unida a la capacidad de actuacion del sujeto, quien mediante su
obrar controlable puede originar un dafio que le resulte imputable (SANTOS BRiz, 1977, p.24).

Asi, dos son las conductas generadoras de dafios: i) la accion vy, ii) la omision??.

23 En términos generales, estos comportamientos podran consistir en: i) el incumplimiento, tardio o
defectuoso, o cualquier modo de contravencion de una obligacion (art. 1101 CC); ii) la ejecucion de un hecho
tipificado como delito, en el que se obligue al autor a reparar los dafios y perjuicios; y, iii) la agresion o infraccion
del principio alterum non laedere, (LLAMAS POMBO, 2021, p. 54).



La accion estd compuesta por un comportamiento positivo, por la actuacion humana
capaz de modificar el estado de las cosas. Por su parte, la omision abarca dos tipos de
situaciones: i) no llevar a cabo una conducta exigible con motivo de la realizacién de una
actividad previa; y, ii) la no actuacion, teniendo la posibilidad de hacerlo, al margen de toda

actividad previa del agente (LLAMAS POMBO, 2021, p. 55).

La mayoria de la doctrina, en lo que a responsabilidad extracontractual respecta,
entiende que el comportamiento del causante ha de tener el calificativo de antijuridico o ilicito,
producto de la violacion de una norma?*. La antijuridicidad deriva de una regla general abstracta
impuesta por el ordenamiento y, también, por el contrato: «actuar con diligencia, cuidado y
consideracion hacia los demds en todo momento y en todo sector de la actividad humana» (DE
ANGEL YAGUE, 1993, p. 330). Asi, la ilicitud o antijuridicidad de la conducta activa u omisiva
de un sujeto (el menor) comportaria la lesion del derecho subjetivo de otro, un interés merecedor

de tutela (DE ANGEL YAGUE, 1993b, p. 260).

En cuanto a los sujetos por los que se ha de responder, la genérica redaccion del art.
1903 CC, indica sin distincion que se ha responder por «los dafios causados por los hijos».
Naturalmente, el precepto se refiere a los hijos menores de edad no emancipados ya que, al
extinguirse la relacion juridica de la patria potestad, que une a los llamados a responder con los
ejecutores materiales del acto lesivo, cesan las obligaciones derivadas y, por consiguiente, la de

resarcimiento ex art. 1903 CC.

La conducta del menor susceptible de responsabilidad ha de ser objetivamente
negligente y, en tal medida, previsible y evitable por los que tienen el deber de vigilancia y
educacion. La culpabilidad del menor no es condictio sine qua non para la aplicacion del art.
1903 CC y la consecuente obligacion de resarcimiento de los padres, pero si lo es que el acto
sea culposo para cualquier persona con capacidad de entendimiento de la situacion, ya que por

su limitado discernimiento no puede reprocharse a titulo de culpa (se podra atribuir ésta a la

24 Por todos, DE ANGEL YAGUEZ, R. (1991). Tratado de responsabilidad civil, 3* ed., Civitas. Madrid, p.
259; TRIGO REPRESAS, F.A. (1991). Responsabilidad civil del abogado. Hammurabi. Buenos Aires, p. 152.
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conducta del menor en relacién a una mayor edad y madurez y, por tanto, discernimiento)

(YZQUIERDO TOLSADA, 2020, p. 323).

6.2. Guarda

La diccion literal del precepto (art. 1903 CC) solo establece como requisito?® para
atribuir la responsabilidad a los progenitores, a aparte de la necesaria existencia de una relacion
paterno-filial, que los hijos se encuentren bajo su guarda, una de las variables o vertientes del
gjercicio (en lo personal) de la patria potestad (DiEz-PiCcAZO, 2011, p. 381). De lo anterior se
extrae que la relacion juridica que se tiene que dar entre los progenitores llamados a responder
y el causante del dano es la patria potestad, unida a través de la «guarda» (YZQUIERDO

TOLSADA, 2020, p. 323).

Delimitar el concepto de «guarda» resulta importante, al objeto de poder establecer el
alcance de la responsabilidad civil de los padres. El Codigo Civil utiliza el término en diferentes
vertientes, pero ninguna precisa a qué se refiere, es mas, no siempre se refiere a lo mismo (v.gr.
la guarda y custodia o la guarda de menores). Lo que si parece claro es que «guarda» no es
equivalente de «convivencia», sino que implica un deber mas amplio (LOPEZ BELTRAN DE
HEREDIA, 1988 p. 73). De hecho, la Ley 11/1981, de 13 de mayo, vino a sustituir la
«convivencia» por la idea de «guarda», con el afan de abarcar normativamente eventuales
situaciones de exclusion de responsabilidad por la inexistencia de convivencia (v.gr. durante el
régimen de visitas del progenitor no custodio)?®. La guarda no presupone necesariamente la
cohabitacion, por lo que llevaria aparejada la posibilidad de exigir responsabilidad a los

progenitores por los dafios de sus hijos cuando no convivan y se encuentren bajo su guarda

25 El art. 1903 CC en su redaccion originaria y, antes de la reforma operada por la Ley 11/1981, de 13 de
mayo, establecia como requisitos para hacer responsables a los progenitores que: i) el perjuicio fuera causado por
un hijo menor de edad; y, ii) que éste viviese en su compaiiia. Hasta la entrada en vigor 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, ha tenido sentido suprimir que el perjuicio fuera causado por un menor de edad,
pues se encontraba vigente la patria potestad prorrogada o rehabilitada. Actualmente, s6lo es posible para que los
progenitores respondan (con fundamento en el art. 1903.11 CC), que el dafio sea provocado por un menor de edad
sometido a la patria potestad. Por tanto, la vigencia de la patria potestad sera la que determine el cese 0 no de la
obligacion de responder de los padres, extinguiéndose la obligacion resarcitoria (ex art. 169 CC) por: i) la muerte
o la declaracion de fallecimiento de los padres o del hijo; ii) la emancipacion; o, iii) la adopcion.

26 Vid. STS de 11 de octubre de 1990; SSAP (Zaragoza) de 31 de marzo de 2003; (Castellon) de 26 de
enero de 1999; (Barcelona) de 29 de octubre de 1999, entre otras.



(ABRIL CAMPOY, 2003, p. 30). Por su parte, la jurisprudencia declara que el concepto de guarda,
a los efectos de la responsabilidad civil de los progenitores, hay que entenderlo de la forma mas
flexible, admitiéndose la responsabilidad del progenitor no custodio en situaciones transitorias
como las derivadas del derecho de visita o las impuestas por un convenio regulador. La STS de

11 de octubre de 1990 advirtid?’:

«no se puede ignorar el caracter flexible del concepto “bajo su guarda”, que admite
situaciones transitorias derivadas del derecho de visita o del propio convenio, pues en el
presente, dada la edad del menor, 17 afios, se la autorizaba a acudir y permanecer, segun
su voluntad, en las esferas de relacion paterna y materna. Y la sentencia recurrida ha
declarado hecho probado que el accidente se produjo cuando el hijo estaba bajo custodia

del padre».

En la jurisprudencia menor, la SAP (Ourense) de 28 de febrero de 2005 indicaba: «la
expresion “guarda” que emplea el citado precepto del Coédigo Civil en los supuestos de la
responsabilidad cuasiobjetiva de los padres por los actos culposos de los hijos, ha de ser
interpretada con amplitud y flexibilidad, pues de lo contrario resultaria que el progenitor que
presta mas directamente sus cuidados y compaiiia al menor, en definitiva el que aporta mas
sacrificio, resultaria ser el mas responsable, apoyando la interpretacion extensiva el propio art’
1.903 que diferencia entre “bajo su guarda” del supuesto del parrafo siguiente de “que habitan

en su compaiiia”».

Realmente, cuando el menor ocasiona un dafio mientras se encuentra en compaifiia del
progenitor no conviviente, el hijo se encuentra bajo su guarda a los efectos del art. 1903. II CC,
ya que puede vigilarlo y prevenir los eventuales dafos que este produzca. Tampoco parece
razonable que quien ostenta la guarda y custodia tenga que responder en exclusividad, ya que

es el que mas sacrificio hace, con mayores cargas y responsabilidades que el progenitor que

%7 La palabra «guarda» empleada por el articulo 1903.2 CC ha sido interpretada con flexibilidad por la
jurisprudencia, referidos a la separacion conyugal, de manera que tan referido término admite situaciones
transitorias derivadas del contenido del convenio regulador de la separacion, puesto que si de acuerdo con el mismo
se autoriza al menor a acudir y permanecer segun su voluntad en las esferas de relacion paterna o materna y el
hecho dafioso se produce cuando el hijo se halla en compafiia de aquel de sus padres que no tiene atribuida la
guarda, no obstante, serd este progenitor responsable civil del dafo causado por su hijo (STS de 11 octubre de
1990).
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solo disfruta del menor a través del derecho de visitas®®. Asi, no debe incurrirse en el
automatismo de exigir responsabilidad siempre y, en todo caso, al progenitor custodio en los
supuestos de divorcio o ruptura de su relacion, con exclusion del otro, pues si asi se hiciese se
cargaria al progenitor que mas cuida y acompafia al menor y, el que menos sacrificio soporta,

se beneficiaria de la exoneracion de toda responsabilidad.

En la doctrina cientifica encontramos posiciones contrapuestas. La mayoria de los
autores son proclives a la exoneracion de responsabilidad a aquel progenitor que no estaba en
compaiiia de su hijo en el momento del suceso (DE LA ROSA CORTINA, 2012, pp. 121 y 122).
Otros, en cambio, entienden que, en los casos de ruptura de la convivencia entre los
progenitores, no se produce transferencia de responsabilidad alguna. En los supuestos de
custodia compartida la regla general deberia ser también la responsabilidad compartida por los
actos del menor, lo que cabria esperar que tan sélo uno de los progenitores pudiera demostrar

que actuo con toda la diligencia exigible en la evitacion del dafio y no el otro.

Evidentemente, cuando la patria potestad es ejercida conjuntamente por ambos
progenitores, la responsabilidad por los dafios ocasionados por sus hijos ha de ser directa y
solidaria de ambos, salvo que alguno de ellos pueda demostrar por su parte el empleo de toda

diligencia para evitar el dafio ex art. 1903 CC in fine (GOMEZ CALLE, 2006, p. 1243).

Cuando un progenitor sea declarado ausente o esté imposibilitado para el ejercicio de la
patria potestad (ex art. 156.IV CC), ésta serd ejercida por el otro progenitor y no parece
razonable que haya que hacer participe de la responsabilidad a quien carece materialmente de
poder de vigilancia y control. Por tanto, la responsabilidad ha de recaer exclusivamente sobre
aquel progenitor sobre el que dispone del ejercicio exclusivo de la patria potestad. De igual
suerte corren aquellos casos en los que los progenitores viven separados, ejerciéndose la patria
potestad por el que convive con sus hijos, salvo que el juez atribuya la patria potestad
conjuntamente a ambos que, en principio, el no conviviente compartird la responsabilidad
predicada. Tampoco tiene sentido que se responsabilicen a los padres que hubieran sido

privados de la patria potestad, pues no tienen realmente la guarda de su hijo.

28 Vid. STS de 11 de octubre de 1990.



El condicionar la responsabilidad civil a la guarda conlleva a que la obligacion
resarcitoria cese cuando finalice dicha guarda, esto es, cuando se extinga la patria potestad ex
art. 169 CC. De entre las causas de extincion de la patria potestad y, por ende, de la obligacion
resarcitoria, la que mayor problema practico puede plantear es la emancipacion. A este respecto,
hay que indicar que el menor emancipado respondera por los ilicitos producidos como si de una
persona mayor de edad se tratase, ya que al decaer la patria potestad se rompe el vinculo juridico
y fundamento que sostiene la responsabilidad de los padres. Sin embargo, el perjudicado puede
plantear (ex art. 1902 CC) la responsabilidad de los progenitores si se demuestra (prueba dificil)
que hubo culpa al momento de emancipar a quien no estaba preparado para ello (NAVARRO

MICHEL, 1998, p. 81).

A los efectos de determinar qué progenitor debe responder por los actos de los hijos
menores en los casos en que no haya convivencia, parece razonable atender qué fundamento
encuentra, en cada supuesto, dicha responsabilidad. Con relacion a los actos de los menores de
corta edad debe primar la culpa in vigilando; los nifios de corta edad precisan, de ordinario, de
una atencion y supervision constantes, obligadas en atencion a su escaso grado de desarrollo.
Estos menores deberan ser, pues, controlados de manera continua por quienes ostenten dicha
responsabilidad, siendo asi que resulta razonable exigir responsabilidad por sus actos al
progenitor que en el momento concreto estuviera al cuidado de los mismos, con exclusion del
otro. Imaginamos el caso de un nifo de corta edad que comete un hecho dafioso durante la visita
de fin de semana con el progenitor no custodio. La escasa edad del menor convierte en ilusorio,
o cuando menos, muy dificil, fundamentar la responsabilidad de sus progenitores en su culpa
in educando, pues nos hallariamos ante una tesis incompatible con la inmadurez del hijo menor.
Mas bien parece que la responsabilidad de los progenitores se basaria en su culpa in vigilando,
en la medida en que los sujetos responsables de custodiar al menor habrian fallado en su
empefio. En este orden de cosas, resulta logico y prudente limitar la responsabilidad al
progenitor encargado de la guarda en sentido flexible —conforme a la doctrina antes
comentada— en el momento concreto en que el hijo produjo el dafio, con exclusion pues del
otro progenitor (aun cuando éste tuviera atribuida la custodia exclusiva por sentencia), en la

medida en que no habria podido evitar el dafio en ningin modo.
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El problema se acentiia cuando el dafo es causado por los actos de los hijos de cierta
edad, los cuales gozan ya de autonomia y madurez personal, y que no pueden ser directamente
controlados a cada momento por sus progenitores. En estos supuestos resulta dudosa la
posibilidad de atribuir responsabilidad exclusiva conforme al art. 1903 CC, ya al progenitor que
tuviera asumida la custodia exclusiva en virtud de sentencia, ya al progenitor con quien el menor
pernoctara puntualmente en virtud de un régimen de visitas?®. Con independencia de estas
cuestiones, la educacion del menor correspondia a ambos progenitores (art. 154 CC) (hasta
cierto punto), y si la responsabilidad por hecho ajeno se basa aqui en la culpa in educando (en
la medida en que el menor no ha ajustado su conducta a lo que seria propio conforme a un
correcto proceso educativo y socializador), dicha culpa y, por ende, la consecuente
responsabilidad, recae sobre ambos progenitores. Podria incluso analizarse qué progenitor ha

asumido el protagonismo en ese proceso educador para determinar la responsabilidad.

En cualquier caso, nos hallamos ante una materia complicada en la que se presentara
una casuistica muy variada. Parece asi prudente evitar cualquier automatismo en la atribucion
exclusiva de responsabilidad a quien tenga atribuida la custodia exclusiva del menor (lo que
podria originar colateralmente, incluso, el descuido en el desempefio de las funciones inherentes
a la patria potestad por parte del otro progenitor), y analizar las circunstancias del caso a fin de
determinar quién debe responder por los actos de aquél*’. No obstante, existen resoluciones
dispares, unas que manejan un criterio restrictivo, excluyendo la responsabilidad de quien no
estaba en compafiia del menor cuando el hecho dafioso ocurrié®!' y, otras, que atribuyen
responsabilidad a ambos progenitores con base en el caracter conjunto de la patria potestad, por

mas que la custodia fuera asumida exclusivamente por alguno de ellos?2.

2 Vid. SAP (Huelva) de 16 de mayo de 2005.

30 Vid. SAP (Asturias) de 23 de octubre de 2001. [«En el momento de los hechos, Rodolfo contaba con
diecisiete afios, de manera tal que se encontraba ya en la situacion de lo que en derecho francés -que sin aparecer
en el espafiol, exige una determinada valoracion como la que se hace- se configura como la antesala de la mayoria
de edad, con las consecuencias juridicas adecuadas. Pues bien, ante esta situacion, el control de aquel de los padres
que tiene atribuida la guarda y custodia es cuando menos muy relativo, exigiéndose la imputacion a que se refiere
el art. 1903 CC. a cualquiera de los dos. Y las circunstancias que conducen a determinar la legitimacion pasiva del
padre se centran en que el instrumento con el que se causaron los dafios fue una motocicleta titularidad de D.
Augusto, que se encontraba en taller de su propiedad, sin seguro obligatorio contratado»].

31 Vid. SAP (Barcelona) de 29 de octubre de 1999. [«la disolucion del vinculo conyugal de los padres de...
y la correspondiente atribucion de la guarda y custodia sobre el dicho menor a su madre..., supone que en el
momento en que ocurri6 el suceso, el menor se hallara bajo la exclusiva guarda y custodia de su madre»]. En
parecido sentido, SAP (Palma de Mallorca) de 25 de marzo de 2009.

32 Vid. SSAP (Cérdoba) de 5 de diciembre de 2001 y (Zaragoza) de 31 de marzo de 2003.



Las soluciones sefaladas anteriormente encuentran su fundamento en la culpa in
vigilando, en el sentido de exigir la responsabilidad a quien, con su falta de diligencia en la
vigilancia ha contribuido a que el menor acometa el resultado dafoso. Sin embargo, puede
adoptarse, como criterio justificativo de la responsabilidad, la culpa in educando, con la
consecuente responsabilidad de ambos progenitores ya que la culpa proviene de una defectuosa
o insuficiente educacion y/o formacion que compete, en parte, a los padres (DE ANGEL YAGUE,
1984, p. 1976). Si la patria potestad lleva consigo el deber conjunto de los padres de procurar
una formacion y desarrollo integral, no habria inconveniente para exigir una responsabilidad

directa y solidaria de ambos por culpa in educando.

La guarda de los progenitores cesa cuando se inicia el deber de vigilancia y/o educacion
por parte de un tercero (ABRIL CAMPOY, 2003), al que se le confia por delegacion el ejercicio
de tales deberes de vigilancia y control. Concretamente, la jurisprudencia del TS*? viene
rechazando la responsabilidad civil de los progenitores cuando el efecto lesivo producido por
un menor se realiza bajo la supervision de un centro docente, indicando que la funcion de
vigilancia ha sido delegada por los progenitores a favor de otro. Ilustrativa es la STS de 3 de

diciembre de 1991, reiterada en resoluciones posteriores: «dichas funciones se entienden que

33 V.gr. la STS de 29 de diciembre de 1998 que, haciendo suyos los argumentos contenidos en las SSTS
de 10 de noviembre de 1990 y de 3 de diciembre de 1991, declara: «una conducta culposa en los profesores del
colegio, culpa in vigilando suficiente para imponer al amparo del articulo 1903. 4 CC y de la constante
jurisprudencia de esta Sala, la responsabilidad civil por culpa in vigilando o in eligendo, a 1a entidad, ya sea publica
o privada de quienes los causantes del dafio dependian» [...] «el accidente se produjo en las circunstancias
antedichas y asi lo reconoce como hecho probado la sentencia de instancia, en el ambito del Centro Escolar a
donde iban como alumnos el menor lesionado y la menor causante de la lesion. Es claro que el padre de ésta no
ejercia su labor de guarda, que se entiende por la comun experiencia que delega en el Centro, y de ahi que mal
puede fundarse su responsabilidad en el parrafo 2.° del art. 1903 CC. Esta obligacion de guarda renace desde el
momento en que el Centro Escolar acaba la suya. Por tanto, la obligacion de reparar el dafio se impone, como
sujeto pasivo, al titular del centro de ensefianza y éste responde en cuanto mantiene el control del alumnado, sea
total o parcial, sea en horas lectivas propiamente dichas o en tiempo posterior en el que todavia ejerce el colegio
su labor de guarda». La STS de 15 de diciembre de 1994 indicaba: «Mal puede atribuirse, siquiera por referencia,
responsabilidad alguna a los padres de la victima, pues durante su estancia en el Colegio no ejercian ni podian
ejercer reglamentariamente mision alguna de control y vigilancia del menor, lo que correspondia a los empleados
escolares encargados de tal cometido, ya que, como dice la sentencia de 3 de diciembre de 1.991, dichas funciones
se entienden que los padres las delegan en el Centro, desde el momento en que los menores acceden al mismo
hasta que se produce su salida ordenada». Por su parte, la STS de 10 de diciembre de 1996 advierte que: «[...]
probado en autos que las lesiones se produjeron en el aula del Colegio al que asistian ambos menores, estando bajo
vigilancia de dos profesores, la codemandada no ejercia ni podia ejercer en ese momento sus funciones de
vigilancia sobre su hija menor, ya que desde el momento de la entrada en el centro hasta su salida del mismo al
finalizar la jornada escolar, esas funciones de vigilancia se traspasan a los profesores y cuidadores del colegio
(vease en este sentido sentencias de esta Sala de 10 de noviembre de 1990, 3 de diciembre de 1991 y 15 de
diciembre de 1994), por ello no puede atribuirse culpa alguna a dofia Alicia en la produccion del evento, al amparo
del articulo 1903-2° del Cédigo Civil».
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los padres las delegan en el Centro, desde el momento en que los menores acceden al mismo
hasta que se produce su salida ordenada». La misma direccién adopta algiin sector de la
jurisprudencia menor*4, eximiéndose de responsabilidad a los progenitores respecto del dafio
ocasionado por sus hijos cuando se encuentra bajo el control de terceros (centros docentes), a
los cuales se les ha transferido tal responsabilidad y, no estar los padres durante la jornada
escolar ejerciendo su funcion de guardadores®. Por el contrario, algiin sector doctrinal®® y de
la jurisprudencia menor son favorables a compatibilizar la responsabilidad del centro educativo
con la propia de los progenitores®’ e incluso fundamentan que, en determinados supuestos, se
proponga la responsabilidad en exclusiva de los padres de los hechos ocurridos en el centro
educativo en atencion a la culpa in educando atribuible directamente a aquellos y, a la

imposibilidad para el personal docente de evitar el hecho dafioso?®.

La responsabilidad de los delegados tiene sentido si atendemos al fundamento de la
culpa in vigilando, pues cuando el menor entra en el centro educativo queda vetada toda
posibilidad de vigilancia del nifio por parte de los progenitores, sobre todo, cuando es de escasa
edad. Cuando el menor es de cierta edad, que se le supone con suficiente autonomia y madurez,
la responsabilidad de los padres por los hechos ocurridos en el colegio o instituto no parece
fundamentarse en la culpa in vigilando de éstos, sino més bien en la in educando, pudiéndose

compartir con la culpa in vigilando del centro educativo. Asi, la légica juridica impone que,

34 V. gr. SSAP (Malaga) de 12 de diciembre de 2006; (Barcelona) de 25 de abril de 2016; (Madrid) de 18
de diciembre de 2017; (Valencia) de febrero de 2019.

35 La SAP (Barcelona) de 25 de abril de 2016 concluye que «esta extension de responsabilidad a los
progenitores no puede ser aplicada en el presente caso puesto que cuando se produjeron los hechos el menor estaba
en el centro de ensefianza en quien los padres habian delegado, durante el horario escolar, su obligacion general
de guarda y custodia [...]».

36 Vid. DELA ROSA CORTINA, J.M. (2012). Responsabilidad civil por daiios causados por menores. Tirant
lo Blanch. Valencia, pp. 246-247.

37 En la jurisprudencia menor encontramos resoluciones como la SAP (Valencia) de 30 de diciembre de
2008 que condena solidariamente al centro educativo y a los progenitores por un caso de acoso escolar, en atencion
a que la naturaleza continuada en el tiempo de los hechos permitia entender que no soélo existi6 infraccion de los
deberes de vigilancia, sino también de los deberes de educacion. La sentencia tiene en cuenta el dato de la madurez
y desarrollo del menor, considerando relevante la existencia de cierto déficit en su proceso socializador, achacable
a sus progenitores. Por lo que se exige responsabilidad a éstos aun cuando el hecho dafioso tuviera lugar durante
la jornada escolar. Por su parte, existe responsabilidad del centro educativo por incumplir el deber de vigilancia y
evitar el dafio causado, siendo en todo caso ambos responsables.

38 La SAP (Sevilla) de 30 de noviembre de 2007 condena a uno de los progenitores por la agresion
protagonizada por su hijo (14 afios) durante la jornada escolar, entendiendo que «lo ocurrido no es sino reflejo de
la incorrecta educacion recibida en casa, debiendo atribuirse tales lesiones a culpa in educando de la progenitoray.



durante la jornada escolar (y en ciertos casos después de ella’®), los progenitores que delegan
su guarda y, consecuentemente, los deberes de vigilancia a favor del centro educativo, queden
exonerados de responsabilidad en el caso de que el menor cometiese un hecho dafioso, a
excepcion de que la responsabilidad de los progenitores se fundamente en la culpa in educando.
Las acciones de la victima no se acumulan, s6lo ha de demandarse al centro por un defecto del
traspasado deber de vigilancia, salvo aquellos casos en los que se manifieste una clara
concurrencia de culpas (ROCA TRIAS y NAVARRO MICHEL, 2020, p. 187) entre el centro y los

progenitores.

Como se ha indicado anteriormente, la responsabilidad con fundamento en la culpa in
educando incide en los posibles déficits que presenta el proceso socializador del menor, en el
que (hoy dia) participan mayormente los centros educativos y se relega, en cierta medida, a los
progenitores, los cuales hacen lo que pueden. Y es que, hay un dato importante, la familia tiene
cada vez mas vetada la labor educativa y socializadora de sus hijos (YZQUIERDO TOLSADA,
2020, p. 322), alentado por las ultimas reformas educativas*’. Los padres no disponen de la
facultad de eleccion de determinadas materias que se imparten en los centros educativos, ni
tienen posibilidad de participar en sus programas formativos ni la libertad de elegir el centro al
que desean llevar a su hijo. Por tanto, ante una mayor participacion de los centros docentes en
el proceso educativo y, por ende, socializador de los menores, la responsabilidad fundada en la
culpa in educando deberia ser minimamente compartida, aunque los dafios se produzcan fuera
del centro. No obstante, el problema estaria en determinar si la culpa procede directamente de
un defecto o insuficiencia formativa atribuible al centro o, mas bien, a la labor educativa de los

progenitores.

6.3. ;Culpabilidad de los progenitores?

39 Las SSTS de 3 de diciembre de 1991 y 29 de diciembre de 1998 han venido flexibilizar la interpretacion
del art. 1903.5 CC, entendiendo que el centro debia responder por los dafios causados después de terminar la
jornada escolar «antes de ser recogidos o trasladarse a sus domicilios» (ROCA TRiAS y NAVARRO MICHEL, 2020,
p. 186).

40V gr. vid. arts. 6 y 17 Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (BOE num. 106, de 4 de mayo
de 2006), reformada por la Ley Organica 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica
2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (BOE num. 340, de 30 de diciembre de 2020).

54



La responsabilidad civil de los progenitores: notas esenciales

Tal y como se ha indicado cuando se abord6d el fundamento de origen de la
responsabilidad civil de los progenitores, por mucho que la jurisprudencia no tenga claro el
criterio de atribucion de la responsabilidad, la negligencia de los padres ha de estar conectada
causalmente con el resultado danoso (GOMEzZ CALLE, 2006, p. 1246), es decir, los padres
responden porque con su comportamiento negligente han contribuido de alguna forma (ya sea
por un defecto en su vigilancia o educacion) al dano provocado por quien debian vigilar o

educar o no lo hicieron de forma suficiente.

La negligencia de los padres se manifiesta cuando no se acredita que emplearon toda la
diligencia exigible de un buen padre de familia para prevenir el dafio, atendiendo a las
circunstancias de personas, tiempo y lugar (ex art. 1104 CC). Naturalmente, las medidas que
pudieron y debieron adoptar los progenitores para prevenir el efecto lesivo van a encontrarse
limitadas por la cada vez mas restriccion de las facultades de vigilancia y control impuestas por
el ordenamiento (v.gr. la vigilancia para la prevencion del dafio que pueda ocasionarse por el
empleo de teléfonos moviles, en contraposicion al respeto de la intimidad, dignidad y

personalidad del menor, impuesta por la LOPJM, la LOPH y el art. 10.1 CE).

La jurisprudencia del TS no ha venido apreciando que la culpa paterna sea un auténtico
presupuesto de la responsabilidad, pues, aparte de no analizarse las circunstancias concurrentes
para apreciar la culpa ex art. 1104 CC, los tribunales mantienen la objetivacion a la hora de
atribuir responsabilidad. El fundamento culpabilistico de la responsabilidad de los progenitores
es una simple apariencia, pues la evidencia jurisprudencial pone de relieve las escasas o, mas
bien, nulas posibilidades que tienen los padres a la hora de acreditar la diligencia empleada que
les sirva para la exoneracion ex art. 1903 CC in fine. De hecho, en muchas resoluciones se
prescinde de la culpa y se atribuye la obligacién de indemnizar por el hecho de la relacion
paterno-filial, consolidandose progresivamente en la practica el caracter cuasiobjetivo de la
responsabilidad civil de los progenitores*!. La jurisprudencia del TS de los ltimos tiempos ha
abandonado sin retorno el fundamento culpabilistico de origen de la responsabilidad civil de
los padres, para instaurar un régimen objetivador que complica alin mas la posicion de los

progenitores. Sin embargo, no debe confundirse lo que profesa la norma y su naturaleza de

41 Sobre este particular, vid. la evidencia jurisprudencial expuesta en el Capitulo II.



origen con la aplicacion practica e interpretacion que hacen los tribunales, que, al fin y al cabo,

solo es una interpretacion.

A nuestro juicio, seguimos considerando la naturaleza culposa de la responsabilidad
civil de los padres, por asi extraerse el elemento culposo del inciso final del art. 1903 CC. En
puridad, se esta ante una responsabilidad subjetiva con inversion de la carga de la prueba, en la
que se responde porque se presume que podrian haber evitado el dafio causado por sus hijos de
haberlos vigilado y educado con la diligencia requerida (ATIENZA NAVARRO, 2012, p. 437). Y
es que, realmente, cuando se produce un dafio por un menor de edad, algo han tenido que ver
los padres —al menos en parte— como para que se desencadene la conducta lesiva y, habra
que estar al estudio de las circunstancias que rodearon al resultado para determinar si los
progenitores emplearon toda la diligencia para la evitacion del dafio. Asi, si se considera la tesis
de la culpabilidad de los padres, resulta imprescindible, para determinar la existencia de culpa
y el empleo o no de toda diligencia, el estudio de las circunstancias concurrentes al caso
concreto: i) de personas (hijo, progenitores u otros intervinientes); ii) de tiempo (edad y
momento de acaecer el dafio); vy, iii) de lugar; asi como las medidas que un padre medio, en
condiciones normales, y en vista de tales circunstancias, deberia haber adoptado para la
prevencion del resultado dafioso*?. Y es que, como hemos manifestado, no es lo mismo la edad
de un adolescente que de un infante, pues cuanta menos edad se tenga, menor serd la posibilidad
de entender las consecuencias de los actos y, por tanto, mayor diligencia habra que emplear en
la vigilancia (GOMEZ CALLE, 2007, p. 1246). De igual forma, hay que atender al lugar y el
contexto en el que se desenvuelve el menor (juegos y actividades peligrosas; lugar en el que
habita); a los habitos y al estado mental o desarrollo intelectual; a la situacion personal, de salud
y socio-economica de los padres, etc*’. Todo esto habria que conjugarlo (como se verd mas
adelante) con la realidad social y juridica vigente en la que se desenvuelve la relacion paterno-
filial y las parcelas de autonomia y libertad concedidas por el ordenamiento a los menores, esto

es, un menor cada vez mas libre y autonomo, hecho a su vez responsable para determinadas

42 Muchos autores abogan por el estudio concreto de tales circunstancias para determinar la culpabilidad,
v.gr. GARCIA VICENTE, E. (1984). «La responsabilidad civil de los padres por actos del hijo menor: causas de
exoneracion», ADC. p. 1036.

43 Puesto de manifiesto por: GARCiA VICENTE, E. (1984). «La responsabilidad civil de los padres por actos
del hijo menor: causas de exoneracion», ADC, pp. 1037-1046; YZQUIERDO TOLSADA, M. (2016). «;Por fin
menores civilmente responsables? Reflexiones a proposito de las reformas de 2015». Foro, Nueva época, vol. 19,
num. 2, p. 40; GOMEZ CALLE, E. (2006). «Responsabilidad de padres y centros docentes», en AA.VV. Tratado de
responsabilidad civil. Thomson Reuters. Cizur Menor (Navarra), pp. 1246-1248.
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cuestiones y, unos padres limitados en el ejercicio de las potestades de vigilancia, control y

educacion.

6.4. ;Menor objetivamente imputable?

Una de las cuestiones centrales que debemos preguntarnos para determinar la
responsabilidad civil de los progenitores es si el menor causante del dafio ha de considerarse
objetivamente imputable. En verdad, para que el dafio pueda resultar objetivamente imputable
a alguien, es necesario que el sujeto tenga discernimiento suficiente para distinguir lo licito e
ilicito, y que actiie voluntariamente (entendimiento y voluntad); de tal forma que no sera

responsable quien no tenga capacidad intelectiva (ya que no entiende) y volitiva (no actia



libremente) (LOPEZ SANCHEZ, 2001, p. 224). El CC, a diferencia de otros ordenamientos —

como Holanda**, Italia*> o Alemania**—, no contiene regla alguna a este respecto.

4 En Holanda, la responsabilidad de los progenitores esta condicionada a la edad de los hijos. Ast, el art.
6:169 CC (NL) determina que los dafios causados por un menor de catorce afios, respondera quien ejerza su
responsabilidad parental o tutela, siempre que el acto se considere doloso. Para los nifios de mas de catorce e
inferior a dieciséis, la responsabilidad por culpa del menor recaera sobre sus progenitores o tutores, excepto que
no se pueda imputar la culpa por no haber impedido el comportamiento del menor. Es decir, los padres quedaran
exentos de responsabilidad si pueden acreditar que su actuacion fue diligente, que no pudieron evitar que el menor
ejecutase el acto lesivo. A partir de los dieciséis afios la responsabilidad recaera exclusivamente en el menor.

45 En el ordenamiento italiano, los progenitores responden del dafio causado por el menor conforme a dos
preceptos del CC [arts. 2047 y 2048 CC (it)] que no presentan incompatibilidad (TARQUINI, 1971; BUSNELLI, 1982;
FISCHETTI, 1996, entre otros), conforme a la capacidad de entender y querer del menor (FRACCON, 2003, p. 519)
(DEL PRATO, 2021, p. 289). Cuando el menor es capaz de entender y querer (y convive con sus padres), se aplica
el art. 2048 CC (it) («responsabilidad de los progenitores, tutores y maestros»). Por el contrario, resulta de
aplicacion el art. 2047 CC (it) (cuya rubrica reza: «el dafio causado por el incapaz») cuando se esta ante un menor
incapaz de entender y querer en el momento del ilicito (Cass. Civ. 16.06.1953, n. 1812), pues se trata de una
persona sin capacidad para acometer un hecho ilicito (MOROZZO DELLA ROCCA, 1994). En cuanto a los elementos
del ilicito, se identifican los siguientes: i) la capacidad de entender o querer del sujeto; ii) el nexo de causalidad,;
iii) la antijuridicidad del acto; y, iv) el dafio (ALPA, 2020, p. 919). Conforme al art. 2048 CC (it) los presupuestos
de la responsabilidad de los progenitores se sustentan en: i) la convivencia con los progenitores; ii) la capacidad
de entender y querer del menor; #ii) hecho ilicito o antijuridico cometido por el menor; y, iv) imputacion a titulo
de culpa por una omision en el deber de vigilancia y educacion (VISINTINI, 1996, p. 598). Los autores italianos
afirman que el art. 2048 CC (it) resulta aplicable para aquellos menores de edad que tienen una mayor libertad y
autodeterminacion, dificultandose la posibilidad de hacer un reproche de culpabilidad al comportamiento de los
padres, al encontrarse éstos en una posicion menos idonea para controlar e impedir que el menor realice actos
lesivos a terceros (MONTANERI, 2001, p. 304). Sin embargo, no parece existir acuerdo en cuanto a la exclusion
absoluta de responsabilidad de los padres cuando el dafio es causado por un menor mas auténomo, considerandose
la concurrencia de responsabilidades (de forma solidaria) como el mecanismo mas equilibrado [Cass. Civ.
9.10.1997, n. 9815]. CARBONE, pone de manifiesto que el art. 2048 CC (it) regula las condiciones para la extension
al progenitor de una responsabilidad del hijo menor naturalmente capaz. PATTI determina que independientemente
de la culpa verdadera y propia del progenitor, este es quien debe garantizar al hijo, principalmente por un vinculo
de solidaridad familiar. El apdo. tercero del 2048 CC (it) afiade una regla de exclusion (o, mas bien, atenuacion)
de la responsabilidad. Los padres podran ser liberados de responsabilidad si se acredita no haber podido impedir
el hecho dafioso, prueba que resulta de especial complejidad, ya que esta se cifie a la acreditacion de la imparticion
de una buena educacion y una vigilancia adecuada, de conformidad a las condiciones sociales, familiares, de edad,
madurez y caracteristicas del menor (BARBIERATO, 2014, pp. 2526-2527). Ademas, para que el menor «capaz»
sea participe del resarcimiento del dafio, no so6lo se ha de valorar su edad, sino que hay que tener presente las
circunstancias que rodean al hecho, la capacidad intelectual del sujeto y la capacidad del menor de conocer la
ilicitud de su conducta (Cass. Civ. 26.06.2001, n. 8§740). Se discute por la doctrina italiana la naturaleza de la
responsabilidad civil de los padres, debatiéndose si se esta ante una responsabilidad civil directa de naturaleza
culposa (en la vigilancia o educacién del menor) (JANNARELLI, 2009, p. 947) o, por el contrario, ante una de
caracter objetiva por hecho de otro. La jurisprudencia niega que realmente se esté ante una responsabilidad objetiva
pura, puesto que se admite prueba en contrario (Cass. Civ. 29.05.2001, n. 7270). Realmente, la responsabilidad
civil de los padres, por los dafios provocados por sus hijos menores, estd basada en la imputabilidad, en la
capacidad de entender y querer del sujeto que, dependiendo del precepto, segun los autores, tendria naturaleza
exclusiva (art. 2047) o naturaleza solidaria y concurrente (art. 2048) (ANCESCHI, 2007, p. 598). Otra de las
cuestiones a resaltar es el requisito de convivencia (cohabitacion) del menor con sus progenitores para que éstos
respondan (art. 2048). En el art. 2047 CC (it) este presupuesto se presume, puesto que se funda en el deber de
vigilancia. La jurisprudencia excluye la responsabilidad de los progenitores en los siguientes supuestos: i) que el
menor se distancie voluntariamente y de modo estable de la casa familiar (Cass. Civ. 11.07.1978 n. 34919) vy, ii)
cuando el menor es conferido a un tercero [En el caso de la atribucion de un tercero, no se excluye totalmente la
responsabilidad del progenitor, debiéndose acreditar la adecuada instruccion del hijo (Cass. Civ. 21.09.2000, n.
12501)]. Cuando hay una falta de convivencia por motivo de separacion o divorcio, no se excluiria la
responsabilidad del progenitor no custodio porque tal responsabilidad deriva de las obligaciones paternofiliales ex
art. 147 CC (it).
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La tonica general de la jurisprudencia del TS ha sido considerar irrelevante el grado de
capacidad de discernimiento del menor, puesto que, al basarse en el criterio de riesgo, siempre
que el menor cause dafo, los padres van a responder directamente, sin posibilidad de liberarse

por la inimputabilidad de su hijo (basada en la escasa edad o madurez)*’.

PANTALEON diferencia dos situaciones distintas: i) cuando el menor causante es capaz
de culpa civil, cuya consecuencia trae consigo la responsabilidad de los progenitores, salvo que
prueben el empleo de toda la diligencia de un buen padre de familia para su prevencion; vy, ii)
cuando el menor sea civilmente inimputable, que sélo respondera de forma subsidiaria cuando
no tenga padres o éstos sean insolventes, o cuando hayan conseguido exonerarse porque

emplearon la diligencia necesaria (PANTALEON PRIETO, 1983, pp. 452 y ss.).

Algunos autores, con el afan de buscar solucién a los planteamientos, se posicionan a
favor del criterio de la imputabilidad del menor para determinar la existencia o no de
responsabilidad ex art. 1903 CC, apostando porque s6lo pueda establecerse esta responsabilidad
cuando la actuacion del menor sea considerada negligente o culpable desde un punto de vista
objetivo, excluyéndose los supuestos de caso fortuito o fuerza mayor (no puede atribuirse
carencias en los deberes de vigilancia o educacioén) (ABRIL CAMPOY, 2003). Esto es, si el menor
resulta inimputable civilmente, la responsabilidad de los padres queda condicionada a que el
hecho ejecutado por el menor (atendiendo a las circunstancias de personas, tiempo y lugar) sea
negligente desde el punto de vista objetivo, respondiéndose por la mera falta de vigilancia o
educacion del hijo. De lo contrario, si resulta imputable, atendiendo a la edad y grado de
madurez, podra atribuirse responsabilidad al propio menor y a sus padres a través del art. 1902
CC (ABRIL CAMPOY, 2003). Los responsables contenidos en el art. 1903 CC (en el caso que nos

ocupa, los progenitores) no vienen a sustituir a los que lo sean ex art. 1902 CC (GOMEZ CALLE,

46 Alemania regula los actos ilicitos producidos por los menores de edad, teniendo en cuenta la edad del
causante del dafio. Los menores de edad con una edad inferior a los siete afios no seran responsables del dafio
[§828 (1)]; aquellos que se encuentren en el intervalo de entre los siete y los diez afios no responderan por el dafio
causado mediante el empleo de automovil, ferrocarril o funicular [§828 (2)]; y los que no han cumplido los
dieciocho no responderan, en tanto su responsabilidad no resulte excluida con forme a los apartados anteriores, si
en la realizacion del acto causante no poseia el necesario discernimiento para comprender la responsabilidad [§828
(1)]. Sin embargo, podrian responder los progenitores cuando se derive el incumplimiento de la obligacion de su
vigilancia (§832).

47 Vid. STS de 8 de marzo de 2006



2006, p. 1250). Si el menor es civilmente imputable por su edad y grado de madurez, y se
cumplen los requisitos del art. 1902 CC, respondera directamente junto con sus padres (ABRIL

CAMPOY, 2003).

En la jurisprudencia menor encontramos algunas sentencias aisladas que entienden que
la responsabilidad del progenitor-guardador precisa de un doble test de imputacion: por un lado,
la imputacion al menor y, por otro, la del progenitor; asi, «[s]i no se ha acreditado con respecto
a su hijo la existencia de un comportamiento irregular o culposo con incidencia en la relacion
de causalidad, no cabe deducir responsabilidad alguna de sus padres en su vigilancia [...].
Ciertamente, la imputabilidad subjetiva del menor se debe apreciar en funcion de una

negligencia normalizada, esto es, la que seria exigible en el caso a un mayor de edad»*8.

Otros autores consideran apropiado, como ocurre en el ordenamiento aleman y
holandés, el establecimiento de una edad minima para la imputabilidad civil de los menores, en
vista de las circunstancias actuales, esto es: la realidad social del tiempo, el avance, la
modificacion del Derecho de familia y de la patria potestad, la autonomia y madurez que
paulatinamente ha venido dotando el ordenamiento a estos sujetos (DIAZ ALABART, 1987, p.
857) y el debilitamiento de las facultades de los progenitores. Lo complejo es concretar los
limites de edad, puesto que depende de numerosas variables y circunstancias propias de cada
menor, pues unos seran mas maduros o mas autdnomos que otros y, habrd que valorarlos

atendiendo a las circunstancias en las que se desenvuelven.

En consonancia con la realidad social, familiar y el ordenamiento, relativo a la patria
potestad y la proteccion del menor de edad®, la solucion mas razonable, de la que se hace eco
DiAz ALABART™, pasaria por el establecimiento de unas franjas de edades que comprendan las
dos primeras etapas de la vida: una desde el nacimiento hasta la infancia (de 0 a 11 afios); y,

una segunda, que fuese desde fin de la infancia y comienzo de la adolescencia hasta la mayoria

48 SAP (Madrid) de 19 de diciembre de 2018.

* Vid. Capitulo I11.

S0 DiaZ ALABART, S. (1987). «La responsabilidad por los actos ilicitos dafiosos de los sometidos a patria
potestad o tutela», ADC, p. 857.
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de edad (desde los 12 a los 18 afios®!). En el primer bloque, los menores serian inimputables y,
por tanto, sus padres responderian de forma objetiva y, en el segundo, los menores serian
imputables 0 no en funcion de su madurez y discernimiento, cuya responsabilidad vendra
atribuida a sus progenitores de forma objetiva o subjetiva en atencion a la imputabilidad. En la
segunda etapa, el juez tendria que valorar las circunstancias concurrentes en la persona del
menor —especialmente su grado de madurez y autonomia— para determinar la

responsabilidad.

7. SUJETOS

7.1. Hijo (Menor no emancipado)

Como se ha sefialado en epigrafes anteriores, el art. 1903 II CC establece la
responsabilidad de los progenitores de los hechos lesivos producidos por los hijos «que se

encuentren bajo su guarda», resefiandose el difuso concepto de «guarda»>2,

Los sujetos por los que se hacen responsables los progenitores han de ser menores no
emancipados [ya sean bilégicos, adoptivos, matrimoniales o extramatrimoniales (DiEZ-PICAZO,
2011, p. 381)], pues solo éstos son los que estan bajo la potestad de sus progenitores ex art.
154.1 CC (SANTOS BRiz, 1984, pp. 571-572). Al haberse suprimido, por mor de la Ley 8/2021,
de 2 de junio, la prérroga y rehabilitacion de la patria potestad, no tiene sentido la exigencia de
responsabilidad a través de figuras extintas. De ahi que sdlo sea posible exigir la obligacion

resarcitoria por los ilicitos causados por los menores de edad no emancipados.
7.2. Progenitores
La sencilla gramatica del art. 1903 CC indica que la obligacion de reparar el dafio es

imputada a los padres que tengan la guarda del hijo, englobandose tanto al padre como a la

madre, independientemente de cualquiera de las vias que el derecho reconoce para instituir la

51 Como se vera mas adelante, los 12 afios viene considerandose por el ordenamiento como el momento
en el que el menor de edad comienza a tener cierta madurez y, por ello, se le concede libertad y autonomia en sus
decisiones para parcelas que resultan de especial importancia para su vida.

52 Vid. supra apdo. 6.2.



filiacion (DIiEZ-PICAZO, 2011, p. 381). Asi, los progenitores, matrimoniales o no, o adoptivos,
responden conjuntamente por mitad y solidariamente por los dafios provocados por sus hijos

menores no emancipados (ROCA TRIAS y NAVARRO MICHEL, 2020, p. 178).

Sobre la responsabilidad de los progenitores, se han planteado dos situaciones distintas:
i) cuando la denominada «guarda» no se ve alterada por vivir los progenitores juntos; y, ii)
cuando existen situaciones de crisis familiar o casos en los que, en principio, la citada «guarda»
no es ejercida conjuntamente. En el primer supuesto, se parte de una situacion normal u
ordinaria de la organizacion familiar, esto es, los esposos conviven junto a sus hijos y ejercen
conjuntamente la patria potestad, por lo que la responsabilidad civil sera conjunta y solidaria
(LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, 1988, pp. 115 y 116). Mayor complejidad presentan las
situaciones «andmalasy, las cuales afectan al ejercicio de la patria potestad o la guarda (ya sea

de hecho o de derecho).

En lo que respecta a la solidaridad, los tribunales vienen indicando el caracter solidario
de la responsabilidad de ambos progenitores’?, pues si se considera que los hijos estan bajo la
patria potestad de sus progenitores (ex art. 154 CC), la logica juridica nos inclina a entender
que la responsabilidad de éstos por los actos de la prole ha de ser solidaria, funcionando,

ademas, de garantia para terceros perjudicados (ALBERRUCHE DiAZ-FLORES, 2015).

8. PREVISION DE LA RESPONSBILIDAD CIVIL DE LOS PROGENITORES EN LAS
PROPUESTAS DE SOFT LAW

8.1 Propuesta de Codigo Civil de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil

La responsabilidad civil de los progenitores queda regulada en la Propuesta de Codigo
Civil de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil (PCCAPDC) en el Capitulo V («de la

responsabilidad civil por dependientes y auxiliares»), art. 5195-1 que dispone:

33 SSAP (Barcelona) de 27 de febrero de 2004; (Valencia) de 20 de julio de 2007, de 17 de marzo de 2008
y de 30 de diciembre de 2009.
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«[e]l representante legal del menor o persona cuya capacidad ha sido modificada
es responsable de los dafos causados por el menor o por la persona con la capacidad
modificada siempre que, de tener capacidad plena, se le pueda imputar juridicamente el

dafio».

La propuesta mezcla a los menores de edad con los discapacitados, surgiendo la duda
de si el inciso final del precepto («siempre que, de tener capacidad plena, se le pueda imputar
juridicamente el dafio») ha de ser aplicado para el caso de los menores, teniendo en cuenta la
reforma operada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, y la capacidad (plena) de éstos para
determinados actos «relativos a bienes y servicios de la vida corriente propios de su edad de

conformidad con los usos sociales» (art. 1263 CC).

El citado proyecto hace responsable al «representante legal del menor», esto es, los
padres (art. 253-1 PCCAPDC), de aquellos dafios causados (por el menor), salvo que se haya
probado el empleo de la diligencia y cuidado para prevenir el dafio [apdo. a) art. 5195-1] o
cuando el menor se encuentre bajo el control y vigilancia de un centro docente [apdo. b) art.
5195-1]. Estas previsiones no cambian el panorama instaurado en el CC, ni tiene en cuenta la
realidad social que rodea al concepto actual de familia y de menor. Se sigue manteniendo la
responsabilidad civil de los padres por los hechos de sus hijos menores de edad, si bien, nada
se dice sobre el requisito de la «guarda» qua acoge el vigente art. 1903 CC, por lo que, en
principio, se respondera siempre y en todo caso, independientemente de que exista o no una

situacion de «guarda» entendida de forma amplia y flexible como expone la jurisprudencia.

La exoneracion de la responsabilidad de los padres queda condicionada igualmente a la
acreditacion del empleo de toda diligencia y cuidado para prevenir el dafio, confirmando el
mantenimiento del fundamento de la responsabilidad civil de origen, la culpa presunta in
vigilando e in educando. Esta prevision normativa al mantener la estructura y sustancia del
vigente art. 1903 CC, sin afiadir nada nuevo, sin resolver los problemas que se plantean vy,
mucho menos, sin tener presente la compleja realidad actual que rodea al menor, se continuara
haciendo responsables a los progenitores por hecho de la relacion de filiacion. Lo que si se
pretende aclarar con el proyectado precepto es la exencion de responsabilidad cuando las

facultades de vigilancia y control han sido delegadas por los padres a un centro docente. Cuando



se esta ante un infante, que carece de autonomia y madurez suficiente, parece razonable que
tenga que responder quien en el momento del resultado dafioso se encontraba con las facultades
de vigilancia y control delegadas. Sin embargo, la situaciéon se complica cuando el menor,
cercano a la mayoria de edad, que dispone de autonomia y madurez suficiente como para
comprender el ilicito, desencadena un resultado dafioso que no es consecuencia de una
defectuosa vigilancia o control del centro, sino que parece atribuible a su educacion. Y es que,
como se ha puesto de relieve en otros apartados, las facultades de vigilancia y control sobre un
menor cercano a la mayoria de edad queda muy restringida y so6lo queda fundamentar la
responsabilidad en la culpa in educando, achacable a los educadores que intervienen en dicho

proceso socializador.

8.2 Principios de Derecho Europeo de Daiios (PETL)

En los Principios de Derecho Europeo de Dafios (PETL en su version inglesa), la
responsabilidad civil de los padres queda incardinada en el Capitulo 6 («Responsabilidad por

otros), Titulo III («Fundamento de la responsabilidad»), en cuyo art. 6:101 se indica:

«La persona que tiene a su cargo otra persona que es menor o sufre discapacidad
psiquica responde por el dafio causado por esa persona a menos que demuestre que ella

misma cumpli6 con el estandar de conducta que le era exigible en su supervisiony.

En este caso, la responsabilidad que nace como consecuencias de los actos lesivos de
un menor se amplifica a «aquellos que lo tengan a su cargo», es decir, engloba a sus progenitores
o0 a cualquier persona o institucion. Ademads, se mantiene la naturaleza culposa, que se presume
mientras no se demuestre el cumplimiento del «estandar de conducta que le era exigible para
su supervisiony. De la propuesta se extrae el fundamento de la responsabilidad de los padres o
aquellas personas que estuvieran a cargo del menor: la culpa presunta in vigilando. A esta
conclusion se llega a partir de la labor de supervision que ha de efectuarse sobre el menor al
objeto de evitar el resultado dafioso: «el estdndar de conducta que le era exigible en su

supervisiony.

Los artifices del texto acogieron la responsabilidad (culposa) de los progenitores, con

inversion de la carga de la prueba, por ser el comun denominador de los sistemas europeos
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(MORETEAU, 2008, p. 157). Ademas, el European Group on Tort Law en su elaboracion toma
como base la idea —a mi juicio equivocada— de que los menores «son un riesgo para la
sociedad en su conjunto» y, por ello, son los padres los que «mejor pueden controlar a sus
hijos», si bien la carga de la prueba no debe ser «demasiado pesada» (MORETEAU, 2008, p.
158). Se parte de la idea del riesgo —como si el tener hijos fuese una actividad peligrosa
equiparada a sectores econémicos como la energia nuclear— para posteriormente configurar
una responsabilidad por culpa in vigilando presunta con inversion de la carga de la prueba. En
definitiva, si se hace una comparacion con lo vigente en nuestro ordenamiento, se mantiene lo
ya establecido en el art. 1903 CC y en la jurisprudencia. No obstante, se deja entrever, a través
de un comentario y no de forma explicita, que la carga de la prueba que recae sobre los
progenitores no ha de ser «demasiado pesada», una prueba flexible adaptada a las circunstancias

concurrentes de cada caso concreto.

Del tenor literal del art. 6:101 PETL, igualmente cabe indicar que no se tiene en mente
la realidad social y juridica actual en la que se desenvuelve la familia, el menor y las limitadas
facultades de supervision de los progenitores cuando el menor dispone de cierta autonomia y
madurez, considerandose razonable la responsabilidad en aquellos casos en los que la vigilancia
y supervision del menor es posible por su limitada libertad y poder de decision. Sin embargo, a
pesar de no decirse nada en el precepto propuesto, MORETEAU —uno de los miembros del
Grupo— abria la posibilidad de que los menores con cierta edad pudieran ser responsables
cuando éstos infringieran el estdndar de comportamiento establecido por el ordenamiento ex
apdo. 2 art. 4:102 (dedicado al estandar de conducta exigible). Dicho comentario no parece
extraerse de la lectura del texto, sino todo lo contrario, una responsabilidad de los progenitores

por los dafos causados por un menor sin distincion alguna.

Por su parte, el apdo. 2 art. 4:102 PETL se refiere a la posibilidad de adaptar el estandar
de conducta exigible cuando debido a la edad (discapacidad fisica, psiquica o las circunstancias
extraordinarias) dicho estdndar no resulte exigible porque la persona de que se trate asi lo
cumpla. Lo Gnico que se determina es la posibilidad de adaptar el estandar exigible de una
persona razonable en atencion a las circunstancias puestas de manifiesto (apdo. 1 art. 4:102),
pero no que los menores con cierta edad y madurez sean responsables ellos mismos si infringen

el estandar de comportamiento. Dicho estindar, conforme a la redaccion formulada, debera



tenerse en cuenta para valorar la culpa in vigilando del progenitor, analizdndose las
circunstancias de persona (razonable), tiempo y lugar. Cuando nos referimos a las
circunstancias de persona, habré de tenerse en cuenta la edad, discapacidad fisica o psiquica o
cualquier otra circunstancia extraordinaria que incida en el estandar de conducta exigible al
progenitor responsable. No parece ser idéntica la situacion de un padre afectado con una severa
discapacidad fisica, en la que se reduce considerablemente la capacidad de supervision, que de

otro que no tenga tal alteracion.

Otra de las cuestiones que ve factible el Grupo es la relativa a la posible solidaridad de
la responsabilidad de los hijos y padres, especialmente cuando la prole se acerque a la mayoria
de edad y, ademas, se dé el caso de que los padres no pudieron acreditar su diligencia
(MORETEAU, 2008, p. 161). Resulta ser una propuesta interesante, pero no encontramos
referencia sobre el particular en el Capitulo 6. Podria decirse que la conclusion a la que llega
MORETEAU deriva del art. 9:101 al disponerse: «La responsabilidad es solidaria si todo el dafio
sufrido por la victima o una parte diferenciada del mismo es imputable a dos 0 mas personasy.
Para ello, se entiende que existe tal solidaridad cuando: «[...] el comportamiento o actividad
independiente de una persona causa dafio a la victima y el mismo dafio es también imputable a
otra persona [...]». Esta genérica prevision podria plantear la existencia de relacion entre el
comportamiento del menor causante del dafio y el progenitor que tenia el deber de supervisarlo,
pero realmente no existe una norma que directamente establezca una compartida obligacion de

resarcimiento del dano.
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CAPITULO I

RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS PROGENITORES:
ESTADO DE LA JURISPRUDENCIA

1. PRELIMINAR

Para afrontar de forma completa el objeto de nuestro trabajo, resulta de especial interés
hacer un recorrido por el devenir de la jurisprudencia patria para que, posteriormente, sirva de
punto de partida de las reflexiones y debates que han de plantearse. La responsabilidad civil de
los progenitores, y la de cualquier otra naturaleza, no se entiende sin un analisis de lo que sucede
en los tribunales, ya que por la generalidad de la regulacion de tales instituciones en el CC, hace

necesario el recurso a la casuistica mas particular.

Naturalmente, la jurisprudencia no es fuente del ordenamiento juridico, pero el CC le
dota de un papel de cierta importancia, su complementariedad (art. 1.6). Ademas, atendiendo al
significado metodologico en la interpretacion de las normas que impone el art. 3.1 CC, la
jurisprudencia (cuya funcion esencial es la aplicacion e interpretacion del Derecho) es un fiel
reflejo de la realidad social del tiempo en que han sido aplicadas. De ahi la importancia en
recurrir a las resoluciones de los tribunales, con la misién de establecer evolucionados

paradigmas interpretativos que se adapten a las nuevas realidades sociales.



En este capitulo se repasan los pronunciamientos fundamentales del Tribunal Supremo,
obviandose aquellas sentencias que no aporten relevancia a la cuestion o son muy reiterativas
de los postulados mantenidos. Como cierre de esta seccion, es interesante extractar algunas
resoluciones de las Audiencias Provinciales ya que muchos asuntos, por escaso interés
casacional o cuantia, no llegan al Alto Tribunal, sin embargo, encierran cuestiones juridicas o
facticas muy relevantes. El objetivo de este epigrafe es visualizar, mediante el recorrido
jurisprudencial, como los tribunales han ido creando su doctrina, a veces con contradicciones y
otras desde una interpretacion rigida del ordenamiento, especialmente cuando se trata de
menores con cierta madurez y autonomia. El ambito delimitador lo encontramos principalmente
en el orden civil, esto es, carece de interés (por las normas y principios de orden procesal y
sustantivo que inciden) otras ramas del ordenamiento en la que se deriva responsabilidad por
los ilicitos cometidos por menores, aunque puntualmente se recurra a alguna que otra resolucion

de orden penal.

Ademas, indicar que a cada una de las sentencias relacionadas le precede un breve
resumen de los hechos, con el objeto de poner en antecedente al lector de los fundamentos
juridicos que posteriormente le siguen. Por su sentido practico, tras dicha sinopsis, en nota al
pie, se hace un breve comentario con lo més destacado de cada una de las resoluciones, con el
afan de que el lector no tenga que repasar todo el contenido del texto extractado. Resulta
importante indicar que se destacan en negrita los postulados mas significativos, con el interés

de servir de una composicion de lugar de la doctrina jurisprudencial.

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! acabd con la
incapacidad y la patria potestad prorrogada, por lo que solo abordaremos aquellos supuestos
dafosos que se producen en la érbita de la minoria de edad sometida a la patria potestad o tutela,
incluyéndose algunos supuestos incardinados en la emancipacion. Y es que, aunque compartan
estructura, carece de interés hacer referencia a instituciones que hoy dia no perviven en nuestro

ordenamiento.

! BOE num. 132 de 3 de junio de 2021
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2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO (SALA 1%)

—STS de 17 de junio de 1980%: Un menor de edad pierde la vision total de un ojo
como consecuencia de la herida producida por otro menor mediante la utilizacion de una

navaja’.

«[...] se justifica tradicional y doctrinalmente por la transgresion del deber de
vigilancia que a los primeros incumbe, omisién de la obligada diligencia «in custodiendo
o in vigilando» que el legislador contempla partiendo de la presunciéon de culpa
concurrente en quien desempefia los poderes y deberes integrantes de la patria potestad,
con inversion consiguiente de la carga de la prueba, de manera que la demostracion del
empleo de las precauciones adecuadas para impedir el evento dafioso, segiun lo
establecido en el ultimo parrafo del articulo citado, ha sido entendida por la doctrina
jurisprudencial en concepto de marcada severidad, exigiendo «una rigurosa prueba de
la diligencia empleada» atemperandose a las circunstancias de lugar y tiempo del caso
concreto -SS. de 24 marzo 1953 (RJ 1953\913), 25 marzo 1954 (RJ 1954\1001), 3 octubre
1961 (RJ 1961\3276), 11 marzo 1971 (RJ 1971\1234), 10 mayo 1972 (RJ 1972\2305) y 14
abril 1977 (RJ 1977\1654)- [...]; pues inexistente toda prueba liberatoria de la presumida
culpabilidad del demandado, por manifiesto ha de tenerse que el uso y empleo de una
navaja por un menor que no pasa de los ocho afios en modo alguno pueden calificarse «de
un juego de nifios», como no es menos evidente la culpa «in vigilando» de quien
ejerciendo la potestad paterna se despreocupa de que un hijo de corta edad porte

instrumento tan peligroso, que utilizé en presencia de otros chicos no mayores que él».

—STS de 8 de febrero de 1983*: Lesion causada a un nifio en un ojo por un grupo

indeterminado de nifios que jugaban a lanzarse entre si pequerios trozos metdlicos punzantes>.

2 RI\1980\2409

® En esta sentencia se pretende resolver la responsabilidad civil de los padres dimanante de los ilicitos
ejecutados por los hijos menores constituidos in potestae, con especial atencion al deber de vigilancia que pesa
sobre los primeros.

4 RIN1983\867

5 Esta resolucion resuelve la cuestion relativa a la diligencia exigible a los progenitores si desean acogerse
a la exoneracion de responsabilidad establecida en el art. 1903 in fine. Ademas, se aborda la atribucion de una
responsabilidad solidaria cuando el acto lesivo es ejecutado por un nimero indeterminado de sujetos, sin
posibilidad de individualizar o concretar qué miembro del grupo es el causante.



«[...] de cuyos hechos deriva inequivocamente, en cuanto a los autores materiales
de los dafios que jugaban en la calle de una manera muy peligrosa para los propios
jugadores y para las personas que pasaran por el lugar, dando lugar ante esa negligencia y
riesgo que creaban a que el menor, hijo del demandante, resultara alcanzado con uno de los
objetos lanzados en el ojo derecho; derivando de este breve resumen del hecho la indudable
culpabilidad de los menores repercutible, a tenor del art. 1903, parrs. 1.° y 2.° CC en sus
padres, los recurrentes y antes demandados, sin que hayan obtenido la prueba de la
diligencia exoneradora de esta responsabilidad civil que permite el parrafo ultimo del
mencionado art. 1903; b) la circunstancia de que no se haya probado cual de los
menores hijos de los recurrentes fue el causante material de la lesion padecida por
Eduardo B. no obsta a la responsabilidad de los demandados, ya que el C. Civ., arts.
1910, 1564, 1783 y 1784 y la Ley de Caza de 4 abril 1970 (RCL 1970\579y NDL 4840)
(art. 33.5) contemplan supuestos en que se declara la responsabilidad de ciertas personas
por los dafios causados por otras desconocidas pero pertenecientes a grupos determinados
(la familia que convive con el responsable, los miembros de la partida de caza, etc.),
consecuencia, como pone de relieve la doctrina cientifica, de matiz objetivista que desecha
por inequitativo exonerar de responsabilidad por esos dafios, acudiendo a la fuerza mayor,
que dejaria sin indemnizacion a las victimas, con lo que, ademas, se orillan las dificultades
de prueba atribuyendo las responsabilidades al grupo a que pertenece el desconocido autor
de la infraccion dafiosa, y a su vez se fundamenta la solidaridad de los responsables
personalizando la responsabilidad en todos y cada uno de los miembros del grupo a
través de sus representantes, en el caso contemplado, los padres de los menores causantes
de los dafios; solidaridad que ha declarado esta Sala en casos en que participando varias
personas en la causacion de dafios a terceros no es posible deslindar la actuacion de cada
una de aquéllas en el evento nocivo -SS., entre otras, de 20 mayo 1968 (RJ 1968\2827) 20
febrero 1970 (RJ 1970\938), 15 octubre 1976 (RJ 1976\4188), 23 octubre 1978 (RJ
1978\3220)-».
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—STS de 10 de marzo de 1983° Un menor, como consecuencia del incendio

provocado por otro (de 9 arios de edad), sufre quemaduras por su cuerpo en el local destinado

por el padre del primero a guardar trastos y articulos de recreo’.

«[...] la responsabilidad civil de los padres dimanante de los actos ilicitos
realizados por los hijos constituidos in potestate [...] se justifica tradicional y
doctrinalmente por la transgresion del deber de vigilancia que a los primeros incumbe,
omision de la obligada diligencia in custodiando o in vigilando que el legislador contempla
estableciendo una presuncion de culpa concurrente en quien desempeiia la patria
potestad, con inversién consiguiente de la carga probatoria, de manera que la
demostraciéon del empleo de las precauciones adecuadas para impedir el evento
daifioso, segun lo dispuesto en el ultimo parrafo del precepto, ha sido entendida en tonos
de una marcada severidad, exigiendo «una rigurosa prueba de la diligencia
empleada» atemperandose a las circunstancias de lugar y tiempo del caso concreto -
SS. de 24 marzo 1953 ( RJ 1953, 913), 25 marzo 1954 ( RJ 1954, 1001), 3 octubre 1961 (
RJ 1961, 3276), 11 marzo 1971 ( RJ 1971, 1234), 10 mayo 1972 ( RJ 1972, 2305) y 14
abril 1977 (RJ 1977, 1654)-, lo que comporta la insercion de un matiz objetivo en dicha
responsabilidad, que practicamente pasa a obedecer a criterios de riesgo en no menor
proporcion que los subjetivos de culpabilidad, y es claro que no viene permitido oponer
la falta de una verdadera imputabilidad en el autor material del hecho, pues la
responsabilidad dimana de culpa propia del padre, madre o tutor por omisién de
aquel deber de vigilancia, sin relacién con la culpabilidad psicolégica del constituido
en potestad y por lo tanto de su grado de discernimiento, y tampoco puede construirse
una hipoétesis de concurrencia culposa por la circunstancia culposa de que el otro menor
«permitiese» al hijo del recurrente encender el mechero, segun el motivo sostiene, pues
ademas de que se estd ante un caso que cae en la orbita del art. 1903 y no en la del 1902,
no hay dato alguno en la sentencia combatida que permita deducir que el hijo del recurrido
autorizase con sus palabras o actitud a su compaiiero de juegos y menos le estimulase, para

accionar el encendedor [...]».

© RIN1983\1469. La SAP (Coérdoba) de 5 de diciembre de 2001 [JUR\2002\44482] recurre a este criterio
para imputar la responsabilidad de una menor que practico una llave de judo a una amiga produciéndole lesiones
de consideracion en una pierna.

7 Esta sentencia vuelve a poner el énfasis en el deber de vigilancia que incumbe a los progenitores,
presumiéndose la culpa de éstos y, como consecuencia, se ha de manifestar en una inversion de la carga de la
prueba.



—STS de 22 de septiembre de 1984%: Incendio provocado por la imprudencia de un
menor que se expande a otra propiedad contigua, resultando arruinado dicho inmueble por la

accion del fuego. Se interpone demanda contra los padres del menor por «culpa invigilando»®.

«[...] segiin ha declarado este Tribunal en sentencias de 17 de junio de mil
novecientos ochenta (RJ 1980\2409) y diez de marzo de mil novecientos ochenta y tres (RJ
1983\1469), la responsabilidad civil de los padres dimanante de los actos ilicitos
realizados por los hijos que estan bajo su potestad, se justifica tradicional y
doctrinalmente por la transgresion del deber de vigilancia que a aquéllos incumbe,
que el legislador contempla estableciendo una presuncion de culpa concurrente en quien
desempefia la patria potestad y la insercion de un matiz objetivo en dicha
responsabilidad, que practicamente pasa a obedecer a criterios de riesgo en no menor
proporcion que los subjetivos de culpabilidad, de manera que la responsabilidad dimana
de omisién propia del padre, madre o tutor de dicho deber de vigilancia, con

independencia del nivel de discernimiento del que se encuentra in potestate».

—STS de 11 de octubre de 1990'°: Un menor de 17 aiios circula con una motocicleta
sin permiso de conducir, causando darios personales a la pasajera que lo acompariaba tras un
accidente de trdfico. El menor causante se encontraba bajo la guarda de la madre,

produciéndose el accidente durante una estancia con el padre''.

«[...] no se puede ignorar el caracter flexible del concepto «bajo su guarda»,
que admite situaciones transitorias derivadas del derecho de visita o del propio
convenio pues en el presente dada la edad del menor, 17 afios, se le autorizaba a acudir y
permanecer, segun su voluntad, en las esferas de relacion paterna y materna. Y la sentencia
recurrida ha declarado hecho probado que el accidente se produjo cuando el hijo estaba

bajo custodia del padre».

8 RI\1984\4332. Vid. PANTALEON PRIETO, F. (1984). «Comentario a la STS (Sala 1%) de 22 de septiembre
de 1984», CCJC, niim. 6, 164, p. 1990.

° Esta resolucion reitera los postulados jurisprudenciales: i) la trasgresion del deber de vigilancia que
compete a los progenitores; ii) la presuncion de culpa; y, iij) rigurosa prueba para la exoneracion. Ademas, se
indica que la omision del deber de vigilancia es una cuestion que incumbe directamente a los padres con
independencia del grado de discernimiento del menor, cuya responsabilidad tiene un cierto matiz objetivo.

10 RN1990\7860

1 Bl padre discute su responsabilidad por considerar que el menor no estaba bajo su guarda. En el
momento del accidente el menor se encontraba en una estancia breve con su padre. El TS adopta una postura que
abarca cualquier situacion de guarda transitoria. Vid. DIAZ ALABART, S. (1987). «La responsabilidad por los actos
ilicitos dafiosos de los sometidos a patria potestad o tutela», ADC, p. 823.
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—STS de 22 de enero de 1991'%: Un menor de 15 aiios, que convivia con su madre,
provoca un accidente de circulacion como consecuencia de la ausencia de observacion de las

normas del trafico'.

«[...] el legislador contempla estableciendo una presuncion de culpa concurrente
en quien desempeiia la patria potestad y la insercion de un matiz objetivo en dicha
responsabilidad, que practicamente pasa a obedecer a criterios de riesgo en no menor
proporcién que los subjetivos de culpabilidad, y es claro que no viene permitido oponer la
falta de una verdadera imputabilidad en el autor material del hecho, pues la reponsabilidad
dimana de culpa propia del padre, madre o tutor por omision de aquel deber de
vigilancia, sin relacion con el grado de discernimiento del constituido en potestad |...]
sin que exonere de responsabilidad el dato de no hallarse presente el padre o la madre
cuando se comete el hecho ilicito o que aquéllos tengan que trabajar o no puedan, por
razéon de las circunstancias familiares o sociales estar siempre junto a sus hijos
menores de edad, ya que de seguirse otro criterio, como dice la sentencia de 29 de
diciembre de 1962 (RJ 1962\5141), se llegaria a la total irresponsabilidad civil de los
hechos realizados por los menores de edad; y, por otro lado, se quebrantaria el criterio de
equidad, al dejar sin resarcimiento alguno a quien ha sufrido en su cuerpo y salud

importantes dafios que le privan de una capacidad laboral plenay.

—STS de 7 de enero de 1992'4: Un menor de 13 afios dispara con una escopeta de

aire comprimido a otro menor, causdandole lesiones en uno de sus ojos">.

«El motivo tiene que decaer porque: a) ya se ha dicho que ninguna prueba se
realizé para acreditar que se habia empleado la diligencia necesaria para prevenir el
daiio, exigiéndose la correspondiente a un buen padre de familia [...], sin que la simple
ignorancia de que el menor poseyese el arma y que se le hubiera vendido sin guardar

las prescripciones legales excluya el deber de control y vigilancia; b) la responsabilidad

12 RN1991\304

13 Resuelve la cuestion de la responsabilidad civil de los progenitores cuando no se encuentren con el
menor de edad, presumiéndose la culpa de quien ostente la patria potestad.

14 RI\1992\149. Vid. en parecidos términos la STS de 30 de junio de 1995 (RJ\1995\5272).

15 El debate juridico se centra en las siguientes cuestiones: i) la prueba de la diligencia exigible a los
progenitores en caso de responsabilidad; ii) la naturaleza de la responsabilidad (por riesgo o cuasi objetiva); y, iii)
la inaplicabilidad a la responsabilidad extracontractual del principio de presuncion de inocencia del art. 24.2 CE.



declarada en el art. 1903, aunque sigue a un precepto que se basa en la responsabilidad por
culpa o negligencia, no menciona tal dato de culpabilidad y por ello se ha sostenido que
contempla una responsabilidad por riesgo o cuasi objetiva, sentido que siguen
numerosas sentencias de esta Sala, justificandose por la transgresion del deber de
vigilancia que a los padres incumbe sobre los hijos «in potestate», con presuncion de
culpa en quien la ostenta y la insercion de ese matiz objetivo en dicha responsabilidad,
que pasa a obedecer a criterios de riesgo en no menor proporcion que los subjetivos de
culpabilidad, sin que sea permitido oponer la falta de imputabilidad en el autor material del
hecho (el menor), pues la responsabilidad dimana de culpa propia del guardador por
omision de aquel deber de vigilancia [SS 14-3-1978 (RJ 1978\815), 24-3-1979 (RJ
1979\919), 17-6-1980 (RJ 1980\2409) y 10-3-1983 (RJ 1983\1469)], sin que exonere de
responsabilidad el dato de no hallarse presentes el padre o madre cuando se comete el hecho
ilicito o que aquéllos tengan que trabajar o no puedan, por razén de las circunstancias
familiares o sociales [...] ¢) cuanto antecede es de por si suficiente para que no pueda
entenderse conculcado el principio de presuncion de inocencia, aparte de que el art. 24.2
de la Constitucion, establecedor de tal presuncion, no es aplicable al caso de culpa
extracontractual, habiendo de referirse, en todo caso, a normas represivas, punitivas
o sancionadoras, cuyo caracter no tienen los arts. 1902 y 1903 del CC, pues la
indemnizacion que contemplan es de significacion reparadora o de compensacion, para
conseguir que el patrimonio del lesionado quede, por efecto de la indemnizacion y a costa
de los responsables del dafio, en situacion equivalente (en reparacion de dafios corporales
o morales nunca puede existir igualdad) al que tenia antes de haberlo sufrido [ver SS 20-2-

1989 (RJ 1989\1215) y 25-3-1991 (RJ 1991\2443)].

—STS de 22 de septiembre de 1992!: Accidente de circulacion por velocidad

excesiva provocado por un menor de edad que conducia el vehiculo sustraido al padre,

provocando la muerte de la pasajera'’.

«[...] esta acreditado que el menor tomo el coche que custodiaban los padres y lo
utilizo causando el accidente, y, segun declaracion de la sentencia que no ha sido combatida

en este extremo, concurriendo accion culposa de conducir a velocidad inadecuada que fue

16 RIN1992\7014

17 El planteamiento nuevamente incide en la carencia de toda diligencia por parte de los progenitores,
consistiendo en una clara insuficiencia de las medidas de vigilancia y control para prevenir el dafio. Esta sentencia
trae a colacion, en una interpretacion gramatical del precepto (art. 1903 in fine), la exigencia absoluta de diligencia
(«toda la diligenciay).
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la causa de la muerte. Hablar de que los padres han empleado toda (toda,
explicitamente, exige el articulo citado como infringido) la diligencia para prevenir el
dafio, es inadmisible como lo revela que el coche pudo ser utilizado por el menor aun
sin la voluntad de los padres, lo que conlleva a la conclusion de la insuficiencia de las
medidas tomadas consistentes en la simple ocultacion de las llaves y tapa del delco,

como admite la sentencia recurrida, que no quedaron fuera del alcance del menor».

—STS de 24 de mayo de 1996'%: Fallecimiento de varias personas por disparos de un

menor de edad, que habia descubierto el lugar en el que el padre guardaba la pistola.

«Tales hechos permiten, con absoluta l6gica, deducir que las medidas adoptadas
por el padre para impedir que el menor, aficionado a las armas, la utilizara fueron
insuficientes, y en consecuencia constitutivas de negligencia, y como ademas, el articulo
1903, en su parrafo tltimo, establece que «la responsabilidad de los padres cesara cuando
ellos prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia», queda de
manifiesto la infraccion legal denunciada en el motivo y el error juridico padecido por las
sentencias de instancia, cuando afirma «que no ha quedado demostrado que el
codemandado actuase sin la diligencia debida», cuando es a éste a quien le incumbe

demostrarloy.

—STS de 13 de octubre de 1998'°: Dos menores, de 14 afios cada uno, publican en un
tablon de anuncios de una plaza la fotografia de otro menor desnudo cuando se estaba

duchando sin su consentimiento®.

«SEXTO.- En dicho motivo cuarto (sin expresar el cauce procesal en que lo
incardina) se denuncia "incorrecta aplicacion del art. 1903.2 del Codigo Civil" y, en su
breve alegato, los recurrentes vienen a sostener, en esencia, que a ellos no se les puede
responsabilizar por los hechos enjuiciados, pues cuando sus respectivos hijos tomaron la

fotografia litigiosa "estaban en la disciplina de un equipo integrado en la Organizacion del

18 RN1996\3915

Y ECLI:ES:TS:1998:5810

20 La cuestion que se plantea en esta sentencia es si deben responder los progenitores cuando los menores
no se encuentran bajo la guarda de sus padres, distinguiéndose dos acciones distintas: i) la toma de la fotografia,
que se produce bajo la guarda de un tercero (un club deportivo) y, ii) la publicacion, que se efectiia cuando los
menores se encuentran con sus padres. El hecho de tomar la impronta no es relevante para el tribunal, pues no es
que se esté juzgado la captacion, sino lo que se hace posteriormente con ella.



Club Deportivo Baza, categoria menores". El expresado motivo, cuya inconsistencia
impugnatoria es ostensible, ha de ser también desestimado, ya que lo que ha sido objeto de
este proceso no es la toma de la referida fotografia, sino la posterior fijacion de la misma
en un tablon de anuncios en la Plaza Mayor de Baza, cuya publicacion (o facilitacion de
la misma) la realizaron los menores cuando se hallaban bajo el cuidado y guarda de
sus padres, los cuales incurrieron en una evidente culpa "in vigilando", por lo que ha
de considerarse correcta la aplicacion que la sentencia recurrida ha hecho del articulo

1903.2 del Cédigo Civil, en cuya infraccion no ha incurrido.

—STS de 10 de octubre de 1999>': Menores que juegan con objeto peligroso, un palo,
el cual tras ser arrojado por uno de los menores cae sobre el ojo de otro compariero, sufriendo
una lesion grave (pérdida del globulo ocular). Los padres demandados alegan, entre otros

motivos, la existencia de caso fortuito®.

«El resultado dafioso no se produjo por caso fortuito. Este contempla una
situacion de imprevisibilidad, o inevitabilidad del resultado, y repele la existencia de
culpa. En el caso objeto de enjuiciamiento los nifios estaban practicando un juego
peligroso, y en tal situacion el dafio era previsible. Ha habido culpa por parte de los
profesores o cuidadores que pudieron, y debieron haber impedido el juego practicado. [...]
La parte recurrente cita en apoyo de su postura la Sentencia de esta Sala de 21 de noviembre
de 1990 en que se aprecia caso fortuito en un caso, que se dice, similar (pérdida de un ojo
por un menor agredido por otro con un tenedor, mientras comian en un comedor escolar
veinticuatro nifios vigilados por una profesora). Sucede sin embargo que se trata de dos
supuestos (el de autos y el alegado) notablemente distintos. En el supuesto alegado no
existia una situacion de riesgo (actividad peligrosa) y la agresion rapida e inopinada era
imprevisible; y ademas la sentencia sienta la diligencia de la profesora, las condiciones
normales y no incémodas del comedor, y que los alumnos estaban vigilados
convenientemente.

La Jurisprudencia viene manteniendo, en los supuestos de dafios sufridos por
menores derivados de hechos extracontractuales, una linea definida. De una manera similar

al caso citado de la Sentencia de 1990, se declara la ausencia de culpa en la S. de 10 de

2 ECLI:ES:TS:1999:6426

22 Los progenitores plantean en su recurso la existencia de caso fortuito, fundamentando el Alto Tribunal
que los hechos no responden a tal concepto porque resulta necesario una situacion de imprevisibilidad o
inevitabilidad del resultado dafioso. Argumenta que la practica de un juego peligroso conlleva a que el dafio se
produzca y, por tanto, previsible.
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marzo de 1997 (también agresion rapida e inopinada, con lapiz o boligrafo dificilmente
previsible dentro de un orden cotidiano y normal), y también se adopta solucion absolutoria
cuando se trata de un juego sin peligro ( S. de 8 de marzo de 1999), o si concurre culpa (en
el sentido de causa) exclusiva de la victima (Ss. de 18 de febrero de 1985, 17 de julio de
1986 y 2 de abril de 1998). En aras de la proteccion de los menores (especialmente por
razon del menor discernimiento) se acentua la exigencia de la diligencia -medidas de
prevision, vigilancia, atencion y cuidado- (Ss. de 13 de septiembre de 1985; 11 de julio
de 1990; 5 y22 de febrero, 28 de mayo y 4 de junio de 1991; 7 de enero de 1992; 24 de
febrero y 27 de septiembre de 1993;24 de marzo, 4 de mayo y 8 de noviembre de 1995; 25
de septiembre y 8 de octubre de 1996; 31 de mayo, Sde junio y 31 de diciembre de 1997;
13 de abril, 30 de mayo, 30 de junio y 3 de julio de 1998; 15 de marzo y18 de mayo de
1999). Por ultimo, y en relacién concreto con el caso, por un lado, se destaca la
valoracion de la situacion de peligro de la actuacion o juego desarrollado en Ss. de 10
de junio de 1983 -menores jugando a lanzar piedras al aire-; 10 de noviembre de 1990 -
juego de la "lima"-; 3 de diciembre de 1991 -ballesta con alfiler-; 20 de mayo de 1993 -con
balén pinchado, deformado y de material plastico duro-; 30 de junio de 1995 -jugando con
sendas escopetas de aire comprimido-; 10 de diciembre de 1996 -broche con elemento

punzante-;y 17 de septiembre de 1998 -jugando con "tirachinas"-»

—STS de 11 de marzo de 2000>*: Un menor de edad recibe un fuerte impacto de una
piedra en uno de sus ojos, motivado por el lanzamiento mediante un tirachinas que habia

fabricado otro menor**.

«[...] segun la jurisprudencia de esta Sala resultan responsables los padres que
ostentan la patria potestad, al ser el causante menor de edad y vivir en su compaiiia,
tratindose de una responsabilidad por semi-riesgo, con proyeccion de cuasi-objetiva
que procede aunque los padres no estén presentes en el momento de cometerse el
hecho (SSTS de 10 de marzo de 1983, de 22 de enero de 1991 y de 7 de enero de 1992).

Se trata de culpa propia de los progenitores por omision de los necesarios deberes de

23 RIN2000\1520. Criterio aplicado en la SAP (Barcelona) de 5 de mayo de 2008 en el que se producen
lesiones a una anciana como consecuencia de una caida provocada por un balonazo propinado por un nifio que
jugaba junto con otros de su misma edad.

24 En este caso, el TS considera que en el criterio de imputacion de la responsabilidad de los padres ha de
catalogarse de semiriesgo o cuasiobjetiva. Ademas, reitera el deber de los padres de vigilar y controlar a los
menores.



vigilancia y control de sus hijos menores de edad (SSTS de 24 de marzo de 1979, de 17
de junio de 1980, de 10 de marzo de 1983, de 7de enero de 1992 y de 29 de mayo de 1996)».

—STS de 28 de diciembre de 20012>: Una menor, mientras jugaba a la comba con
una companiera, golpea a esta con la cuerda tras haberse soltado de sus manos un extremo. La

lesionada pierde el ojo derecho como consecuencia del impacto®®.

«[...] laresponsabilidad que establece el citado art.1903, a los padres, por los dafios
que causen sus hijos que se encuentren bajo su guarda, se refiere a su vez a los causados
por el incumplimiento de las obligaciones que impone el articulo anterior, por lo que para
que surja la responsabilidad por el hecho de tercero, es imprescindible, que esta se
sustente en una actuacion o en una omisién culposa de ese tercero, sin que implique
en ningun caso este precepto, la aceptacion de una responsabilidad objetiva o por
riesgo. Responsabilidad por consiguiente, que no puede exigirse con éxito en este supuesto,
en el que no se aprecia culpa de las menores, en cuanto que las lesiones y su secuela se
han producido, cuando la niiia, la lesionada, y la que pudo ocasionar la lesion, junto
a otras compaiieras de la misma edad, jugaban a saltar a la comba, actividad ludica
inocua, y de general practica entre las nifias de esa edad, y si se produjo ese resultado, fue
por un fatal accidente como asi se califica en la sentencia recurrida; juego que era
practicado, en un recreo durante las horas lectivas con la vigilancia de una profesora, por
lo que a los padres en forma alguna, no se les puede imputar una actitud omisiva culposa,

exigible para que la accion prospere (S. 18 de octubre de 1999 y 16 mayo de 2000)».

—STS de 8 de marzo de 2002%7: Responsabilidad de los padres por lesiones a un
menor ocasionadas por otro de 17 aiios mediante un balonazo en la cara mientras el primero
se encontraba sentado en el banco de un jardin. A consecuencia del impacto, el menor tuvo

lesiones importantes en uno de sus 0jos®.

25 RIN2002\3094

26 La resolucion analiza uno de los requisitos para el origen de la responsabilidad civil de los padres,
motivando que el art. 1903 CC requiere de la culpa como factor subjetivo de imputacion, desechando que el
precepto se sustente en una responsabilidad objetiva o por riesgo. Asi, entiende que la accion u omision,
consecuencia del daflo, ha de ser culposa.

TRI\2002\1912

28 El criterio de la culpa también se consolida en esta sentencia, resultando de interés los elementos que
analiza en relacion a la diligencia exigible: las circunstancias de personas, tiempo y lugar. EI menor causante del
dafio se encuentra en una edad cercana a la mayoria de edad, pero no por ello los padres dejan de responder,
motivandose la previsibilidad y evitabilidad del desenlace que, de haberse ajustado a las reglas de atencion y
cuidado exigibles, el resultado no hubiera sido tal.

78



Responsabilidad civil de los progenitores: estado de la jurisprudencia

«[...] la resolucion recurrida fundamenta la condena en un criterio de imputacion
subjetiva, pues declara acreditada la negligencia de Mariano M. Q. en el desarrollo de una
actividad susceptible de crear el riesgo de daifio para las personas segun quienes
intervengan y formas o modos de actuar. Y en orden a justificar la falta de diligencia
razona que, para determinar la que es exigible, ha de atenderse no solo a las
circunstancias de las personas, del tiempo y lugar, sino también al sector del triafico o
de la vida social en que la misma se proyecta, y valora las circunstancias personales
del agente (de diecisiete afios, siete meses y veintidos dias de edad) y factores psicologicos
(capacidad tanto volitiva como intelectual suficiente para comprender la trascendencia de
sus actos y los posibles riesgos y resultados de los mismos); por lo que colige que era
previsible y evitable el resultado dafioso, de ahi la calificacion de la conducta como
culposa.

[...]

El juego con una pelota no es de por si susceptible de generar un especial riesgo de
ilicitos extracontractuales, pero tampoco es tan inocuo como para que éstos no puedan
surgir cuando, como ocurre en el caso, se dan determinadas circunstancias que justifican la
apreciacion de culpa extracontractual. Evidentemente se desarrollaba el juego en un
lugar inidéneo (con independencia de que no hubiera un cartel o indicacion
prohibiéndolo); se utilizaba un elemento que no era una sencilla pelota, sino un balén
de cuero (para mas algo deshinchado —f. 183, dato que se precisa en ejercicio de la facultad
de «integracion del “factum”»—); se practicaba por jévenes de una edad en que el
impulso desplegado puede ser importante; y sc impacta con violencia en una persona
ajena al juego, que se hallaba en un lugar en el que para nada debian incidir los efectos del
mismo. En tales circunstancias resulta incuestionable que era previsible la posibilidad
de dafiar, como ocurrio, a terceros no intervinientes, y facilmente evitable de haberse
ajustado la diligencia a las reglas de atencion y cuidado exigibles, y sin que quepa
aceptar la version de que los jugadores se estaban pasando prudentemente uno a otro la
pelota, pues, aunque asi fuera, el impacto que dio lugar a las lesiones provino de un
desplazamiento violento que revela que, al menos, en ese golpeo del balon no se actud con

la precaucion que correspondiax.



—STS de 8 de marzo de 20062°: Varios menores de edad adquieren dos botellas de
salfuman y un rollo de papel de aluminio, destinados a realizar un experimento consistente en
hacer explotar una botella de plastico a través de la mezcla de los citados ingredientes.
Finalizado el experimento, los menores guardan el salfuman en la tuberia de unas obras, donde
fue hallado por un grupo de nifios de corta edad. El acido fue vertido accidentalmente en uno

de los menores, quien resultd herido®.

«Es doctrina de esta Sala la de que la responsabilidad declarada en el articulo
1903, aunque sigue a un precepto que se basa en la responsabilidad por culpa o
negligencia, no menciona tal dato de culpabilidad y por ello se ha sostenido que
contempla una responsabilidad por riesgo o cuasi objetiva, justificandose por la
trasgresion del deber de vigilancia que a los padres incumbe sobre los hijos sometidos
a su potestad con presuncion de culpa en quien la ostenta y la insercién de ese matiz
objetivo en dicha responsabilidad, que pasa a obedecer a criterios de riesgo en no menor
proporcion que los subjetivos de culpabilidad, sin que sea permitido ampararse en que
la conducta del menor, debido a su escasa edad y falta de madurez, no puede
calificarse de culposa, pues la responsabilidad dimana de culpa propia del guardador
por omision del deber de vigilancia ( SSTS 14 de marzo de 1978 ; 24 de marzo de 1979
; 17 de junio de 1980 ; 10 de marzo de 1983 ; 22 de enero de 1991 y 7 de enero de 1992 ;
30 de junio 1995 y 16 de mayo 2000 ); razones que ponen en evidencia la infraccion legal
denunciada en el motivo y el error juridico padecido por la sentencia de instancia.

[...]

Hubo sin duda un acuerdo de voluntades para la actividad creadora del riesgo
(compra del acido para hacer experimentos y posterior abandono del mismo), como asi se
recoge en la recurrida, y ello sirve como criterio de imputacion objetiva y comtn del dafio,
repercutible, a tenor del articulo mil novecientos tres, parrafo primero y segundo, del
Codigo Civil, en sus padres. La circunstancia de que no se haya probado cual de los
menores hijos de los recurrentes ocultdé materialmente el producto sobrante que

permitio su descubrimiento posterior por parte de otros menores y la causa de las lesiones

2 RIN2006\1076

30 Bsta resolucion, al contrario de otras anteriores, pone el énfasis en un criterio de atribucion distinto al
culposo, fundamentando que, aunque el art. 1903 CC sea precedido por una norma basada en la culpa o
negligencia, no quiere ello decir que dicho articulo responda a este esquema. En este caso, se sostiene por el Alto
Tribunal la naturaleza de una responsabilidad por riesgo o cuasiobjetiva, justificada en la transgresion del deber
de vigilancia que compete a los padres y materializada en una presuncion (que admite prueba en contrario) de
culpa. Ademas de lo anterior, se pone el foco de atencion en los motivos que no pueden ser oponibles: i) la escasa
edad del menor; o, ii) su inmadurez.

80



Responsabilidad civil de los progenitores: estado de la jurisprudencia

sufridas por Miguel no obsta a la responsabilidad de todos ellos, pues todos mostraron
su conformidad con la actividad creadora del riesgo del dafio; responsabilidad que se
debe imputar de una forma solidaria a cada uno de los miembros del grupo a través
de sus representantes, los padres de los menores causantes de los dafios (SSTS 8
febrero 1983 ; 21 noviembre 1985), cuando, como aqui sucede, todos contribuyeron
causalmente a la produccion del dafio cuya indemnizacion se pretende y no es posible
deslindar la actuacioén de cada uno en el evento nocivo. Es razon por la cual, siendo los
menores civilmente inimputables, seran sus padres quienes deberan responder
solidariamente, lo que implica admitir el motivo solo en parte y con efecto expansivo a los

demas menores que fueron condenados indebidamente en la instancia.

—STS de 10 de marzo de 2006°': Un menor con trastorno agrede sexualmente a otro

menor?.

«Resulta indiscutible que la madre del menor causante del dafio, que conocia —
como también el padre de éste— los trastornos de conducta de larga duracion que sufria su
hijo, recabd el auxilio de las instituciones publicas para su tratamiento, que llevaron a cabo
un seguimiento psicolégico del mismo y elaboraron, a requerimiento de aquélla, un informe
para solicitar el ingreso de éste en una residencia; pero no puede agotarse ahi el deber de
diligencia exigible a un buen padre de familia para evitar el dafio causado, que en si
mismo evidencia una insuficiencia de las medidas adoptadas por los progenitores, en
cuya mano estaba promover de las instituciones una pronta solucién ante lo que se
revelaba claramente como un caso de personalidad inadaptada y socialmente
peligrosa —como desgraciadamente se demostro—, si es que se sentian incapaces de
controlar la conducta de su hijo; y no puede decirse que los hechos consignados en la
sentencia recurrida avalen la afirmacion de que excitaron prontamente y con la debida
insistencia la actuacion de los organismos publicos, pues desde que el menor acude al
Centro de Salud Mental del Servicio Valenciano de Salud en abril de 1993 hasta que en el
mes de julio de 1994 su madre recaba el informe para solicitar su internamiento, solicitud

que tiene lugar de forma efectiva cuando se dirigen a la asistenta social en el mes de octubre

3STRIN2006\7170

32 Los padres del menor plantean su exoneracion por entender que habian actuado diligentemente para
evitar el dafio ya que, en varias ocasiones, requirieron del auxilio de las instituciones publicas para el tratamiento
del trastorno del menor. Sin embargo, se argumenta por el 6rgano jurisdiccional que no puede agotarse ahi el deber
de vigilancia que compete a los padres, resultando insuficientes las gestiones realizadas y medidas adoptadas para
evitar el dafo.



de ese afo —ya consumados los hechos—, no consta la adopcion de otras medidas que la de
haberse acordado llevar a cabo un seguimiento por una psicéloga del centro escolar donde
cursaba los estudios, no obstante estar plagado ese periodo de tiempo de multiples
incidencias escolares por causa de la pasividad, desidia, desobediencia y agresividad del
menor, que condujeron a la apertura de dos expedientes disciplinarios en el colegio — meses
de octubre y noviembre de 1993— y a su expulsion del centro escolar, la tltima vez el 11
de marzo de 1994.

La légica valoracion juridica de los hechos conduce, pues, a considerar que no
se adoptaron las medidas exigidas por el deber de vigilancia propio de la diligencia de
un buen padre de familia, y esta conclusiéon, que cierra el paso a la exoneracion de la
responsabilidad que atribuye el articulo 1903.1 del Cédigo Civil a los padres por los
actos ilicitos de los hijos, determina la estimacion del motivo, como ya se ha dicho, con
todas sus consecuencias, al haberse aplicado al caso indebidamente el precepto del

ultimo apartado del sefialado articulo».

—STS de 4 de marzo de 2009*: Un coche de caballos, conducido por un menor de
edad, acompaniado de otro, embiste a un grupo de personas durante la celebracion de las
fiestas patronales de un pueblo. Como consecuencia de los hechos, varias personas resultan
heridas y, uno de ellos, fallece. Se plantea una demanda contra los progenitores del menor

acompanante®*.

«Alega la parte recurrente que no existe una dejacion de sus deberes respecto de su
hijo sin que el hecho de que el carruaje fuera conducido por un menor suponga infraccion
de norma alguna, ni implique una menor pericia en tal manejo. Se estima puesto que si no
se ha acreditado con respecto a su hijo la existencia de un comportamiento irregular
o culposo con incidencia en la relacion de causalidad, no cabe deducir responsabilidad
alguna de sus padres en su vigilancia, tanto porque no encaja en el articulo 1905, como
porque en modo alguno es posible deducirla del hecho de ser un simple acompafiante de

otro menor sin ninguna responsabilidad en la conduccion del carruaje».

33 ECLI:ES:TS:2009:919

34 Bl TS retoma el criterio de atribucién basado en la culpa, al considerar que no queda acreditado un
comportamiento irregular o culposo que incida en la relacion de causalidad y, por tanto, no pueda ser atribuible la
responsabilidad a los progenitores por un defecto en la vigilancia.
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—STS de 23 de febrero de 2010°°: Un menor se encontraba con otros amigos lanzando
petardos de forma incontrolada. Al prender fuego a uno que tenia en las manos, éste exploto,
propagandose el fuego a otros petardos que poseia otro menor en los bolsillos, produciendo

un incendio en su ropa. Como consecuencia del incendio, el menor fue lesionado’.

«La primera conclusion es que la falta de vigilancia del menor contribuyé a la
causacion del dafio. La sentencia de 6 septiembre 2005, dictada en un caso muy semejante,
dice que "Estamos, en el caso, ante un problema de imputacion objetiva, que muchas
veces se ha presentado entre nosotros como una cuestion de relacion de causalidad, sin
deslindar con precision entre la operacion de fijacion del hecho o acto sin el cual es
inconcebible que otro hecho o evento se considere efecto o consecuencia del primero (nexo
causal), y la que estriba en enuclear del conjunto de dafios que pueda haber producido el
evento lesivo cuales son resarcibles y cuales no. Esto es, en evitar que sean puestas a cargo
del responsable todas las consecuencias de las que su conducta sea causa (imputacion
objetiva en sentido propio), para «poner a cargo» del obligado a reparar los dafios que sean
resarcibles segun las pautas ofrecidas por el sistema normativo."

De acuerdo con esta doctrina, debe efectuarse el analisis de las conductas: a) la
sentencia recurrida ha considerado probados [...] que la conducta del demandado
debe considerarse como concurrente, dado que adquirié los petardos para los
menores, que no podian comprarlos por si mismos y a pesar de conocer la prohibicion,
los dio a su hijo, también menor, para que los repartiera entre sus amigos. Teniendo
en cuenta la profesion del recurrente, que implicaba su conocimiento de la norma que
prohibia esta venta, hay que coincidir con la sentencia recurrida que se produjo una
negligencia que debe considerarse contribuyo decisivamente a la produccién del
resultado; b) la conducta de los padres demandantes en nombre del menor debe
considerarse asimismo concurrente a la produccion del dafio, porque dada la edad del
menor, 11 afios y las obligaciones de guarda y custodia que corresponden a los padres,
las circunstancias en las que se produjo el accidente llevan a esta Sala a considerar que sin
esta dejacion de funciones, el dafio no podria haberse producido, y ello en virtud de los

criterios de la responsabilidad objetiva, porque como afirma la citada sentencia de 6

35 ECLI:ES:TS:2010:782

36 En esta resolucion resulta de especial interés la contribucion causal en la produccion del dafio de los
progenitores de la victima (11 afios), los cuales actiian de forma poco diligente por una dejacion de funciones en
cuanto a su deber de guarda y custodia. Asi, concurren causalmente a la produccion del afio: i) el progenitor
demandado, ya que adquiere los petardos; v, ii) los progenitores demandantes por ausencia de la diligencia en el
cuidado y vigilancia de su hijo.



septiembre 2005, "en la configuracion del hecho dafioso el control de la situacion
correspondia a la victima, o, si se prefiere otra expresion, a la parte que como tal se presenta,
dadas las caracteristicas del supuesto de hecho"; ademas, la sentencia recurrida no ha
descartado su negligencia, sino que los ha eliminado por un simple criterio procesal, y ¢)
debe entenderse de acuerdo con la ya citada sentencia de 6 septiembre 2005, que no puede
descartarse la contribucion del propio menor en la produccion de su dafio, ya que ha
sido considerada probada la conducta negligente de dicho menor y, ademas, no puede
excluirse que tuviera capacidad para entender el manejo de los petardos, dado que no
era la primera vez que los utilizaba.

De este analisis, debe llegarse a la conclusion de que no pueden ponerse a cargo
del demandado todas las consecuencias del dafio sufrido por el menor, ya que a ello
contribuyeron causalmente la propia conducta de la victima y la de sus padres, al
faltar la necesaria vigilando a que venian obligados en virtud de su calidad de titulares
de la patria potestad. Por tanto, la primera de las cuestiones que debe ser resuelta en el
presente recurso pasa por considerar que al no excluirse la negligencia de los padres ni la

de la propia victima, estos contribuyeron causalmente al dafio».

3. JURISPRUDENCIA MENOR

—SAP (Zaragoza) de 27 de diciembre de 1994°7: Responsabilidad de los padres

derivada de las lesiones provocadas por su hijo menor de 16 aiios de edad’®.

«[...] ninguna duda cabe en que pueda ejercitarse la accion civil derivada del
articulo 1903 del Codigo Civil para obtener a través de este cauce el orden patrimonial
alterado por violaciéon del deber «<nominem caedere» y que tiene su fundamento en la
culpa «in vigilando» o «in eligendo» (Sentencia del Tribunal Supremo de 11 octubre 1990
[RJ 1990\7860]), presumiéndose a través del indicado precepto la responsabilidad de
los padres por los dafios ocasionados por los hijos menores (Sentencias del Tribunal
Supremo de 10 marzo 1983 [RJ 1983\1469] y 22 abril 1983 [RJ 1983\2118]), salvo que

logren probar que emplearon toda la diligencia debida para prevenir el daiio, sin que

37 AC\1994\2138

38 En este supuesto nos encontramos a un menor cuya edad se acerca a la mayoria de edad, entendiéndose
con cierta madurez para la toma de decisiones. El tribunal basa la condena de los progenitores en la culpa in
vigilando, la cual se presume salvo que se pruebe la diligencia de los padres en la prevencion del evento dafioso.
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como declara la Sentencia de 29 diciembre 1962 (RJ 1962\5141) sea suficiente para
exculpar a los padres que los hechos se cometieran fuera de su presencia, por cuanto si se
estimara la tesis contraria se llegaria a la total irresponsabilidad civil de los hechos
realizados por los menores de edad (Sentencias del Tribunal Supremo de 29 diciembre
1962, 8 febrero y 10 junio 1983 [RJ 1983\867yRJ 1983\3517], 24 marzo 1979 [RJ
1979\919])».

—SAP (Guipuizcoa) de 9 de noviembre de 1999°°: Caida producida por el arrojo de

una peladura de manzana por parte de un menor®.

«[...] es doctrina jurisprudencial reiterada la de que la responsabilidad declarada
en el articulo 1903, aunque sigue a un precepto que se basa en la responsabilidad por culpa
o negligencia, no menciona tal dato de culpabilidad y por ello se ha sostenido que
contempla una responsabilidad por riesgo o cuasi objetiva, sentido que siguen
numerosas sentencias, justificAindose por la transgresion del deber de vigilancia que a
los padres incumbe sobre los hijos «in potestate», con presuncion de culpa en quien la
ostenta y la insercion de ese matiz objetivo en dicha responsabilidad, que pasa a
obedecer de criterios de riesgo en no menor proporcion de los subjetivos de culpabilidad,
sin que sea permitido oponer la falta de imputabilidad en el autor material del hecho (el
menor), pues la responsabilidad dimana de culpa propia del guardador por omision del
deber de vigilancia (SSTS de 14 marzo de 1978 [RJ 1978\815], de 24 marzo de 1979 [R]
1979\919], de 17 junio de 1980 [RJ 1980\2409], de 10 marzo de 1983 [RJ 1983\1469], de
22 enero de 1991 [RJ 1991\304] y de 7 enero de 1992 [RJ 1992\149])).

[...]

Se alega del mismo modo por la entidad aseguradora recurrida la ausencia de
prueba seglin se afirma que la conducta de la menor no puede calificarse como culposa

pues nada al efecto se ha acreditado porque, dada la corta edad del autor y la natural

39 AC\1999\7622. Vid. SAP (Guiplizcoa) de 27 de mayo de 2016 en la que se condena a unos padres por
los dafios psicoldgicos producidos por un menor a una profesora, ocasionados por comentarios vejatorios graves
en las redes sociales. Una de las alegaciones de las partes mantiene la prohibicion legal de que menores de 16 afios
tengan cuentas propias en redes sociales, como son Facebook, Twitter, Instagram, etc., considerandose encontrarse
ante una actuacion irregular de la menor, avalada y tolerada por sus padres, ademas, tampoco el Colegio no adopto
ninguna medida sobre materia de moviles, hasta después de ocurrir los hechos.

40 Esta sentencia recopila la doctrina sentada por una parte del TS, consistente en: i) que el art. 1903 CC
contempla una responsabilidad por riesgo o cuasi objetiva; ii) la trasgresion del deber de vigilancia que le incumbe
a los padres, con presuncion de culpa; iii) la marcada severidad en la acreditacion de la diligencia a emplear para
la exoneracion; y, iv) no permitirse la oposicion por una verdadera inputabilidad del autor material del resultado
dafioso.



ignorancia del peligro que pudiera representar tal acto, falta el elemento subjetivo de
la culpa; tesis inaceptable, pues como ya sefiald la STS de 17 junio 1980 (RJ 1980\2409),
la responsabilidad civil de los padres dimanante de los actos ilicitos realizados por los
hijos constituidos «in potestate», a tenor del citado precepto, se justifica tradicional y
doctrinalmente por la transgresion del deber de vigilancia que a los primeros
incumbe, omision de la obligada diligencia «in custodiando» o «in vigilando» que el
legislador contempla estableciendo una presuncion de culpa concurrente en quien
desempeiia la patria potestad, con inversion consiguiente de la carga probatoria, de
manera que la demostracion del empleo de las precauciones adecuadas para impedir
el evento daiioso, segiun lo dispuesto en el ultimo parrafo del precepto, ha sido
entendida en tonos de una marcada severidad, exigiendo una rigurosa prueba de la
diligencia empleada atemperandose a las circunstancias de lugar y tiempo del caso
concreto SSTS de 24 de marzo de 1953 (RJ 1953\913), de 25 de marzo de 1954 (RJ
1954\1001), de 3 de octubre de 1961 (RJ 1961\3276), de 11 de marzo de 1971 (RJ
1971\1234), de 10 de mayo de 1972 (RJ 1972\2305) y de 14 de abril de 1977 (RJ
1977\1654), lo que comporta la insercion de un matiz objetivo en dicha responsabilidad,
que practicamente pasa a obedecer a criterios de riesgo en no menor proporcion que los
subjetivos de culpabilidad, y es claro que no viene permitido oponer la falta de una
verdadera imputabilidad en el autor material del hecho, pues la responsabilidad
dimana de culpa propia del padre, madre o tutor por omision de aquel deber de
vigilancia, sin relacion con la culpabilidad psicolégica del constituido en potestad y

por lo tanto de su grado de discernimiento».

—SAP (Murcia) de 2 de febrero de 2002*': Responsabilidad civil de los padres por

el zumo derramado por su hijo que produce dafios a terceros*.

«La responsabilidad por culpa in vigilando de los padres viene determinada en el
articulo 1903 del Codigo Civil por los dafios causados por los hijos que se encuentren bajo
su guarda, considerando la jurisprudencia que la misma deriva de la transgresion del
deber de vigilancia que les corresponde, presumiendo el legislador una culpa

concurrente en la persona que ostenta la patria potestad, llegando practicamente a

41 JUR\2002\75463

42 En esta resolucion se reitera que la responsabilidad civil de los padres obedece a criterios cuasiobjetivos,
fundada en la trasgresion de los padres del deber de vigilancia. La culpa de los progenitores viene a ser concurrente
con la de los causantes materiales del dafio, pues el haber actuado con la diligencia requerida consistente en una
celosa vigilancia de los menores, traeria consigo una probable evitacion del resultado lesivo.
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obedecer la responsabilidad a criterios de riesgos cuasiobjetivos, con lo que
correspondera a los demandados acreditar que no hubo en los padres la mas minima
responsabilidad derivada de la conducta de sus hijos menores.

En el presente caso esta Sala, al igual que el Juez de Instancia, considera acreditado
que la caida se debi6 a un resbalon de la actora cuando bajaba por las escaleras de la
casa, resbalon que vino producido por haber derramado algun hijo del actor zumo en
las mismas sin haber adoptado los padres el cuidado oportuno para que haberlo

evitado o para haberlo recogido».

—SAP (Valencia) de 18 de mayo de 2002%: Responsabilidad civil de los padres por

las lesiones provocadas por su hijo mediante el empleo de una zancadilla*.

«[...] constando acreditado que la caida de Héctor se debi6 a que Arcadio le puso la
zancadilla, necesariamente hemos de declarar la culpa o negligencia del padre del menor, dado
que esta accion no puede calificarse de un hecho fortuito, como seria un golpe en el desarrollo
de un juego similar a la practica de algun deporte, pues poner la zancadilla no puede tener otra
finalidad que derribar al menor al suelo y ante ello resulta evidente que su progenitor no adoptd
la diligencia necesaria en el desempefio de su guarda y custodia, en su deber de vigilancia al no
poder evitar la agresion, lo que genera una responsabilidad que tiene la consideracion de cuasi-
objetiva [...].

Este criterio viene plasmado en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, entre otras en
la sentencia de 28 de julio de 1997, en la que establece que la responsabilidad de los padres
o tutores «es directa y cuasi objetiva, se halla en el art. 1903 pfo. 2° CC y esta desarrollada
por la jurisprudencia: la STS de 22 de enero de 1991 dice que tal responsabilidad si bien se
declara en el art. 1903 siguiendo a un articulo que se basa en la responsabilidad por culpa o
negligencia, no obstante no menciona tal dato de culpabilidad, por lo que acertadamente se ha
sostenido que es una responsabilidad por riesgo o cuasi objetiva y otras sentencias han
aplicado la misma idea al caso concreto que se habia planteado, como las de 7 febrero 1991 , 3

diciembre 1991 , 22 septiembre 1992 y 24 mayo 1996 », criterio que también sostiene la

43 JUR\2002\199380

4 Los responsables civiles de la actuacion del menor pretenden ampararse en el caso fortuito, sin embargo,
no es tenido como tal al ser un hecho previsible y evitable por parte de los progenitores si hubieran empleado una
debida vigilancia del menor. Se vuelve a reiterar la naturaleza directa y cuasiobjetiva de la responsabilidad,
acudiéndose a la doctrina sentada por el TS.



sentencia de 30 de junio 1995 , en la que se afiade que se justifica “por la transgresion del
deber de vigilancia que a los padres incumbe sobre los hijos in potestate, con presuncion
de culpa en quien la ostenta y la insercion de ese matiz objetivo en dicha responsabilidad,
que pasa a obedecer a criterios de riesgo en no menor proporciéon que los subjetivos de
culpabilidad, sin que sea permitido oponer la falta de imputabilidad en el autor material del
hecho (el menor), pues la responsabilidad dimana de culpa propia del guardador por omision
del deber de vigilancia (SS 14 marzo 1978 , 24 marzo 1979 , 17 junio 1980 , 10 marzo 1983,
22 enero 1991 y 7 enero 1992)”».

—SAP (Jaén) de 12 de enero de 2006*°: Menor que, a gran velocidad, atropella a un

peaton con su bicicleta*t.

45 AC\2006\733. La SAP (Jaén) de 24 de septiembre de 2010 [JUR\2011\66583] desestima la demanda
en un caso similar por una falta de acreditacion del elemento culpabilistico que trae causa en la accion u omision
del menor que circulaba con su bicicleta y colisiona con otra menor:

«[...] Es cierto y por ello no podemos compartir la justificacion que finalmente se basa el
pronunciamiento absolutorio de la instancia de encontrarnos ante un supuesto de caso fortuito, que es doctrina
reiterada la que viene exigiendo el requisito esencial de la previsibilidad para generar culpa (STS de 29-10-99 ),y
la que, en relacion con la responsabilidad de los padres por los dafios causados por los hijos, viene exigiendo que
la actuacion negligente del menor, en el desarrollo de una actividad susceptible de crear el riesgo de dafio para las
personas, sea previsible en cuanto a la posibilidad de dafiar, asi como que sea evitable, habiendo tenido oportunidad
los padres de evitar el dafio causado por el hijo de haberse ajustado la diligencia a las reglas de atencion y cuidado
exigibles ( STS de 8 de marzo de 2002 ), luego habida cuenta del contexto en el que se produce el accidente, en
un parque publico con la concurrencia de numerosos nifios desarrollando junto a sus padres o no, diversas
actividades de esparcimiento como pasear en bicicleta, patinetes, patines, jugando a la pelota, etc., como destaco
la testigo Sra. Ofelia -10:07-, cualquier colisién que se originara entre los menores resulta en Ultima instancia
previsible y por ende evitable, al menos si se observa una diligencia quizas desmedida de los progenitores que
tratase de controlar todos y cada uno de los movimientos de sus menores hijos.

[...] no se puede obviar, que también en el supuesto que se somete a revision, se trata de un accidente
entre menores ocurrido en el desarrollo de juegos infantiles precisamente en un lugar especialmente habilitado
para la expansion de adultos y menores y en el que como es de observar por las propias fotografias que se
adjuntaron a la contestacion a la demanda y corrobora el testigo Sr. Florian -17:52-, es un parque publico
totalmente 1llano en el que normalmente, como ocurrié el dia de los hechos, se encuentra nutridamente concurrido
con nifios paseando en bicicleta, patinetes, patines, ademas de otros juegos y divertimentos, en principio inocuos
en si mismos considerados, aunque pudiera ocurrir algiin accidente como el que nos ocupa, sin que se pueda
mantener como pretenden los apelantes que el que un menor de cuatro afios en un ciclo con ruedas de apoyo pueda
suponer una actividad peligrosa que exija un especial control y cuidado. Desde esa perspectiva, es claro y nadie lo
pone en duda, que el padre del menor se encontraba en el parque al cuidado del menor y controlando las actividades
que realizaba, de modo que segun la testifical de Dofia Ofelia propuesta por los actores, lo tinico que ha quedado
acreditado es que el menor tropezo con la hija de aquellos de diez afios de edad y esta cay¢ al suelo, pero sin que
ello pueda implicar la apreciacion de alguna negligencia del menor de circular a una velocidad inadecuada o la
falta de atencion del mismo, toda vez, que igualmente pudo dicha menor interponerse en la trayectoria de aquel y
que fuera la falta de atencion de la misma la que pudiera haber provocado el accidente, sin que en todo caso,
atendiendo al caracter llano del parque e inexistencia de pendientes u otras circunstancias que si hubiera exigido
un mayor cuidado, se pueda pretender que el deber de vigilancia paterna se extremara hasta el punto de acompaiar
al menor en todo momentoy.

46 En esta resolucion, se reitera la consolidada jurisprudencia relativa a que la negligencia de los
progenitores radica en la ausencia de la necesaria vigilancia que requiere un menor, con objeto de prevenir el dafio,
recayendo la prueba de la actuacion diligente por parte de los padres. Otra de las cuestiones que trata la sentencia
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«El articulo 1903 del Cddigo Civil regula la responsabilidad civil de los padres por los
dafos causados como consecuencia de los hechos cometidos por los hijos sometidos a su patria
potestad, y en consecuencia la responsabilidad de los padres es directa y solidaria con su
hijo frente al perjudicado, recayendo sobre aquéllos la carga de probar que emplearon
toda la diligencia exigible a un buen padre de familia para prevenir el dafio. Siendo por
tanto de caracter solidaria dicha responsabilidad, debe resultar de aplicacion el articulo 1974
del Codigo Civil, segin el cual la interrupcion de la prescripcion de acciones en las
obligaciones solidarias aprovecha o perjudica por igual a todos los acreedores y deudores.

[...]

La responsabilidad del padre custodio surge de no haber empleado la diligencia
debida para prevenir el dafio, como lo hubiera sido prohibiendo a su hijo el empleo de la
bicicleta.

[...]

En consecuencia, la responsabilidad prevista en el articulo 1903 del Codigo Civil
es cuasi objetiva, justificandose por la transgresion de vigilancia que a los padres incumbe
sobre los hijos «in postestate». Por tanto, para que sea admitida dicha responsabilidad
se requiere unicamente que el hijo se encuentre bajo su guarda y se acredite la
negligencia del menor, pues sélo en ese caso es atribuible la «culpa in vigilando» al
padre. Es mas, en base a la «cuasi objetivizacion» de la responsabilidad de los padres, ésta
concurre aunque ellos no estén presentes en el momento de cometerse los hechos (
Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 2000 ). En definitiva, prima el derecho
del perjudicado a ser indemnizado, de modo que lo inico que puede liberar a los
padres sera la acreditacion de que la accion del hijo no fue culposa, y en el presente
caso la unica causa del accidente [...] fue precisamente la excesiva velocidad que llevaba
con la bicicleta. En resumen, ha de ser el padre de dicho menor quien responda del perjuicio
causado por su hijo, como medio de reparar el dafio y por la transgresion del deber de
vigilancia que a los padres incumbe sobre los hijos «in potestate», con presuncion de culpa
en quien la ostenta, sin que sea permitido oponer la falta de imputabilidad en el autor

material del hecho, pues la responsabilidad dimana de culpa propia del guardador por

es la calificacion de una responsabilidad directa y solidaria de los padres guardadores, aplicandose lo establecido
en el art. 1974 CC en cuanto a la interrupcion de la prescripcion. Sobre este particular vid. VELASCO PERDIGONES,
J.C. (2018). «La interrupcion de las obligaciones solidarias en la responsabilidad civil extracontractual. Especial
mencion a la solidaridad derivada del contrato de seguro». Prdctica derecho de darios: Revista de Responsabilidad
Civil y Seguros, 136.



omision del deber de vigilancia (Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1995

y 11 de marzo de 2000, antes citada)».

—SAP (Madrid) de 12 de junio de 2008*": Menor de 6 arios que, jugando al fiithol en
un lugar habilitado, rompe las gafas de un asistente de un balonazo, en quien también concurre

parte de culpa®®.

«En lo que afecta a los juegos desarrollados por menores, Espafa incorporo6 a su
ordenamiento juridico interno merced al instrumento de ratificacion de 30 de noviembre de
1990 la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de fecha 20 de
noviembre de 1989, ¢ inspirada en su filosofia (mayor reconocimiento del
protagonismo del menor en la sociedad) cabe mencionar la regulacion contenida en la
Ley Organica 1/96, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, considerando tal
Convencion menor a todo ser humano que no haya alcanzado los dieciocho afios de edad,
y contemplando la ultima Ley citada el juego como "un elemento esencial del
crecimiento y la maduracién de los nifios y de los adolescentes", de modo que éstos
tienen derecho "al descanso, al juego y a las actividades recreativas propias de su edad
como parte de la actividad cotidiana". Ello no excluye que la jurisprudencia del TS
determine el riesgo que algunos de estos juegos implican para terceros: La STS de 8-3-02
y, en concreto con un juego de balon establece "...que este juego no es de por si susceptible
de generar un especial riesgo de ilicitos extra contractuales, pero tampoco es tan inocuo
como para que éstos no puedan surgir cuando, como ocurre en el caso, se dan determinadas
circunstancias que justifican la apreciacion de culpa extra contractual".

En efecto, no se puede olvidar que: el nifio tenia 6 afios, con lo que la conciencia
del peligro y la fuerza con que pudo lanzar el balén no son grandes; que en el juego
intervenian varios nifios de similar edad sin que se sepa el numero concreto incluido el
propio nieto de la afectada, [...]; que el juego no estaba prohibido, no obstante lo
concurrido de la zona por todo tipo de personas, como es habitual en los parques, lo
que justifica en gran medida que los progenitores y los que en ese momento ejercian

el cuidado por su delegacién, ante lo frecuente de su practica, pudieron quitar importancia

47 AC\2008\1548

“ En este supuesto, se toma la culpa como criterio de imputacion, debido a que se analizan las
circunstancias de personas (el menor de edad y la victima), tiempo (edad del menor) y lugar (permitido y habitual
para jugar a la pelota) (ex art. 1104 CC). El argumento de partida lo conforma el necesario juego de los menores,
todo ello conforme viene estipulado en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio y la
LOPJIM. La resolucion saca a la luz la filosofia de las citadas normas: un mayor reconocimiento del protagonismo
de los menores, premisa clave para el desarrollo de este estudio.
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al posible riesgo que se generara. Ademas, la actora, pese a conocer y detectar la
actividad que alli se desplegaba y que era la habitual, al igual que su presencia en el
parque y, por tanto, sabiendo el eventual peligro de que el balon saliera, se sent6 junto
al recinto del que, efectivamente salio el balon que le rompi6 las gafas, no obstante lo
cual asumi6 un cierto riesgo al pasear tan cerca de donde se desarrollaba el juego. Por
todas estas consideraciones, se estima en parte el recurso en el sentido de considerar que,

en el caso, ha habido una concurrencia de culpas en las partes [...]».

—SAP (Tarragona) de 24 de octubre de 2008*: Menor de 7 aiios de edad que, bajo
la vigilancia de su abuelo, atropella con un patinete a una anciana de 84 arios produciéndole

la muerte™.

«[...] ha de estimarse igualmente la imputabilidad del resultado lesivo a la madre
del menor Gabriel, en virtud de lo dispuesto por el art. 1903 del Codigo Civil [...]. Segin
establece la jurisprudencia, la responsabilidad civil de los padres a consecuencia de
los actos ilicitos realizados por los hijos sujetos a su potestad se fundamenta
tradicional y doctrinalmente por la vulneracién del deber de vigilancia que les
compete, que, tal como ha destacado recientemente la Audiencia Provincial de Barcelona
en sentencia de 5 de mayo de 2008 , y establecen las sentencias del Tribunal Supremo que
la misma cita, la trasgresion de ese deber de vigilancia es contemplada por el legislador
"estableciendo una presunciéon de culpa concurrente en quien desempeiia la patria
potestad y la insercion de un matiz objetivo en dicha responsabilidad, que
practicamente pasa a obedecer a criterios de riesgo en no menor proporcion que los
subjetivos de culpabilidad, y es claro que no viene permitido oponer la falta de una
verdadera imputabilidad en el autor material del hecho, pues la responsabilidad dimana de
culpa propia del padre, madre o tutor por omision de aquel deber de vigilancia, sin relacion
con el grado de discernimiento del constituido en potestad (SSTS 1 junio 1980 SIC, 10
marzo 1983 , 28 julio 1997 ). Se trata, en definitiva, de una responsabilidad por semi-riesgo
con proyeccion de cuasi objetiva, que procede aunque los padres no estén presentes en el

momento de ser cometido el hecho (STS 11 marzo 2000)."

49 JUR\2009\78721

50 En estos hechos, se pone el énfasis en el deber de vigilancia y control que correspondia al abuelo por
delegacion, siendo este un guardador temporal de su nieto. A pesar de que la madre no se encontraba presente en
el momento de acaecer el daiio, es imputada su responsabilidad tomando como fundamento el riesgo que produce
el uso de un patinete.



En el presente supuesto, ademas, a pesar de no hallarse presente la madre el
menor se encontraba bajo la vigilancia de su abuelo, que cumplia la funcién de
guardador del nifio por delegacion de la madre, por lo que es innegable que en el
desempeifio de tal funcién correspondia al abuelo la tarea de controlar que el menor,
en el desarrollo de una actividad de un, siquiera minimo, factor de riesgo, no
ocasionara daiios a los viandantes. [...] En todo caso, por el elemento de riesgo que
incorpora el uso de dicho juguete, es el usuario del mismo, o su guardador en este
caso, quien debe mantener la atencion en todo momento y controlar la velocidad y
direccion del mismo. Habida cuenta de que no se ha probado que la Sra. Gabriela [victima
del dafio] actuase de modo imprudente, y que quien realizaba una actividad de mayor
riesgo era el menor, deben imputarse las consecuencias lesivas de la colision a la

madre del menor [...]».

—SAP (Madrid) de 27 de octubre de 2008°': Varios menores cercanos a la mayoria
de edad (en torno a los 17 anos) se suben al capo de un vehiculo y provocan una serie de dafios

sobre este bien>?.

«Ante los pronunciamientos de la sentencia de primera instancia que, con base en
el art. 1903 del Cddigo Civil, apreci6 la responsabilidad del demandado por los dafios
causados por su hijo -menor de edad- en compaiiia de otros menores, al vehiculo asegurado
en aquella, se alza la parte recurrente admitiendo los hechos enjuiciados pero negando
que resulte de aplicacion lo dispuesto en el antedicho precepto toda vez que, dada la
edad de su hijo -16 afios- resulta de aplicacion la doctrina seguida por la SAP de Palencia
de 13 de noviembre de 2001 segtn la cual, en los casos de los "grandes adolescentes' o
"grandes menores'", no cabe imputar a los padres la responsabilidad dimanante de su
negligencia en el cuidado y vigilancia de su hijo, considerando excesivo obligar a los
progenitores a conocer en cada momento las actuaciones de sus hijos cuando éstos las
mantienen ocultas y ningin dato evidenciaba su actuacion.

Frente a ello resulta incontestable la vigencia del antedicho art. 1903 y la

situacion de indefension en la que, de seguir aquella doctrina, se situaria al

ST JUR\2009\49970

52 Una de las alegaciones de los padres demandados radica en que se esta ante «grandes adolescentes» o
«grandes menores» y no cabe imputar a los padres la responsabilidad derivada del defecto de cuidado o vigilancia
por considerarse excesivo (con dichas edades) controlar y conocer las actuaciones de los hijos. El 6rgano de
apelacion argumenta que acoger dicha postura es crear una situacion de indefension y que, por tanto, sélo cabe la
exoneracion si se prueba el empleo de toda diligencia para prevenir el dafio.
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perjudicado a quien se obligase a dirigir la accion directamente contra el menor de 18
afios invocando lo dispuesto en el art. 1902 CC [...]. Por el contrario, es aplicable al
doctrina seguida, entre otras, por la SAP de Madrid, Seccion 9%, de 2 de abril de 2005 segiin
la cual "Las consecuencias que se derivan de la aplicacion del parrafo segundo del articulo
1903 del Codigo civil son de un lado, que la responsabilidad de la madre es directa y
solidaria con su hijo frente al perjudicado y de otro lado, sera la madre sobre la que recaera
la carga de la prueba de que empleo toda la diligencia exigible a un buen padre de familia

para prevenir el dafio».

—SAP (Barcelona) de 25 de febrero de 2009°3: Un menor de 10 afios juega a estirar
la rama de un arbol y soltarla, impactando en la cara de otro menor de 5 arnios que pierde la

de vision de un ojo™.

«[...] 1a responsabilidad de los padres por los dafios causados por los hechos
de los hijos no es una responsabilidad objetiva o por riesgo, sino que exige en cualquier
caso una actuacion o una omisioén culposa por parte de aquéllos, de modo que, ninguna
culpa podra predicarse cuando el dafio se produzca en un contexto propio de juegos
infantiles sin culpa alguna de los menores, entendida ésta en el sentido que tiene tal
concepto para un responsable civilmente. Ello es asi porque entonces no podra decirse que
fallo la necesaria vigilancia, desde el momento que aun extremando aquélla no se habria
evitado el dafio, lo que hubiera exigido que se prohibiese el juego mismo, y dicha
prohibicion no seria exigible desde una perspectiva de la diligencia impuesta por el art.
1.104 CC, aplicable también a la responsabilidad extracontractual (STS 29 mayo 1998).

[...]

Es la inocuidad del juego y su practica generalizada, que revela a su vez aquélla,
lo que implica la falta de responsabilidad, porque no puede atribuirse a una "culpa in
vigilando" de los padres, pero en el caso de autos el menor no estaba realizando una
actividad inocua, sino que en palabras del testigo presencial de los hechos, "estaba
estirando del arbol como si lo quisiera arrancar, y después lo solt6 como si fuera un

latigo", lo que amén de ser una conducta totalmente incivica que revela una inadecuada

53 AC\2009\360

54 La resolucion extractada apostilla que la responsabilidad de los padres no es de carécter objetivo o por
riesgo, sino que requiere de una actuacion u omision culposa, no produciéndose ésta cuando el dafio acontezca en
un contexto propio de juegos infantiles, supuesto que, aun extremando la vigilancia y control sobre el menor, la
consecuencia lesiva no se habria evitado. En el caso analizado, el menor no hacia una actividad inocua y, por tanto,
es imputable a un defecto educativo.



educacién imputable a los padres, entrafiaba un notable riesgo atendida la proximidad
del otro menor, que fue totalmente despreciado por parte del autor, lo que ha de llevar a
declarar la responsabilidad de aquéllos, ex. art. 1903 CC, por aparecer clara la culpa "in

vigilando" de los mismos».

—SAP (Islas Baleares) de 25 de marzo de 2009°°: Responsabilidad de los padres por
el incendio provocado en un hotel por unos menores, plantedandose la exoneracion de uno de

los progenitores por delegacion de la guarda y custodia®®.

«El articulo 1903 del Codigo Civil , a los fines de determinar si procede declarar o
no la responsabilidad pecuniaria de los padres frente a terceros, derivada y en relacion a
actos realizados por sus hijos, que objetivamente sean dafiosos para estos, responsabilidad
civil de los padres por los actos ejecutados por los hijos constituidos "in potestas", se
justifica, tradicional y doctrinalmente, por la trasgresion del deber de vigilancia que a
los primeros compete, omision de la obligada diligencia "in custodiando" o "in
vigilando", que el legislador contempla partiendo de una presuncion de culpa
concurrente en quien desempefia los poderes y los deberes integrantes de la patria
potestad, de forma que puede ser configurada como una responsabilidad por riesgo o
"cuasi objetiva", con la consiguiente inversion de la carga de la prueba, de manera
que la demostracion del empleo de las precauciones adecuadas para impedir el evento
daiioso, seguin lo establecido en el parrafo final de tal articulo, ha sido entendida por la
jurisprudencia en concepto de marcada severidad, exigiéndose una rigurosa prueba de
la diligencia empleada, atemperandose a las circunstancias de tiempo y lugar del caso
concreto y segun lo que antecede, no compete al actor la carga de acreditar la negligencia
de los demandados en el desempefio de la custodia de sus hijos y en relacion a los hechos
cuyas consecuencias civiles se enjuician en estos autos, sino que es sobre los demandados
sobre quienes pesa la carga procesal de justificar cumplidamente la realidad del
supuesto al que alude el articulo 1903 del Cédigo Civil en su parrafo final, y ello es
por cuanto que la responsabilidad de los padres por los dafios causados por los hijos que se

encuentran bajo su guarda presenta la peculiaridad de que el articulo citado del Codigo

55 AC\2009\776

6 La cuestion es resuelta a través del criterio objetivador de la responsabilidad con una presuncion de
culpa que admite que pueda ser desvirtuada mediante la prueba del empleo de toda diligencia en la supervision o
educacion de los menores. Ademas, respecto a la exoneracion en aquellos casos en los que los hijos menores no
se encuentren bajo la guarda de uno de sus progenitores, la solucion adoptada es aquel que estuviere privado de
dicha guarda y custodia no le alcanza la responsabilidad derivada del articulo 1903 CC.
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Civil presume la culpa de aquellos, de modo que no es la victima la que debe probar que
medio culpa (in vigilando) de los padres, sino que éstos deben demostrar que no incurrieron
en ella.

[...]

«[...] los padres responden del dafio causado por sus hijos, salvo prueba que
evidencia que no incurrieron en falta de diligencia en su labor de supervisién o
educacion del menor de edad; ademas, la jurisprudencia, orientada por el principio
"pro damnatio', ha sido severa en la exigencia de tal responsabilidad, hasta el punto
de practicamente objetivarla, siquiera por la via indirecta de exigir una rigurosa prueba
de la diligencia empleada y por ello se ha sostenido que contempla una responsabilidad por
riesgo o cuasi objetiva, justificandose por la trasgresion del deber de vigilancia, que a
los padres incumbe sobre los hijos, con presuncion de culpa en quien la ostenta y la
insercion de ese matiz objetivo en dicha responsabilidad, que pasa a obedecer a criterios de
riesgo en no menor proporcion que los subjetivos de culpabilidad, sin que sea permitido
oponer la falta de imputabilidad en el autor material del hecho (el menor), pues la
responsabilidad dimana de culpa propia del guardador por omision del deber de
vigilanciay.

[...]

«Laley 11/1981 de 13 de mayo vino a matizar la responsabilidad de los padres al
condicionar la misma a que los menores "se encuentren bajo su guarda". En base a ello la
jurisprudencia ha admitido la exoneracion de los padres en aquellos casos en que la
actividad lesiva o dafiosa del menor se produce en un ambito donde su obligacion de
velar por los hijos ex articulo 154 nimero 1 del Cédigo Civil debe de entenderse como
delegada (por ejemplo, la Sentencia de 3 de diciembre de 1991, referida a la delegacion
del deber de guarda a favor del centro escolar en cuyo recinto se produjeron las lesiones
causadas por el menor).

Por ello, con idéntica razon y constatable causa, tal exoneracién ha de producirse
en el caso de que la guarda del menor la ostenta exclusivamente de forma temporal
uno de los progenitores en virtud de lo dispuesto en el convenio regulador aprobado
por la sentencia en procedimiento matrimonial, en cuyo caso aquel que estuviere
privado de dicha guarda y custodia no le alcanza la responsabilidad derivada del
articulo 1903, parrafo 2° del Codigo Civil si el dafio causado se hubiere producido cuando
el menor estuviera bajo la ordinaria guarda y custodia de aquél que la tiene concedida.

[...] no puede compartirse por este Tribunal la exoneracion de responsabilidad de

los demandados que declara la juzgadora de Instancia en su sentencia, ni, por tanto, la



aplicacion al caso del precepto contenido en el ultimo parrafo del articulo 1903 del Codigo
Civil.

Los padres responden del dafio causado por sus hijos, salvo prueba que
evidencie que no incurrieron en falta de diligencia en su labor de supervisién o
educacion del menor de edad, imponiendo la Ley a los padres la obligacién de
educarles y procurarles educacion integral.

En el caso hoy enjuiciado consta acreditado que los hijos de los demandados
entraron reiteradamente en propiedad ajena, sustrayendo repetidamente objetos que se
llevaron a sus respectivas casas y finalmente, prendieron unas velas que dejaron encendidas
provocando un incendio que causé importantes dafios a la propiedad.

Frente a ello no existe ninguna prueba en los autos que acredite que los padres
de los menores adoptaran alguna diligencia concreta o medida necesaria, oportuna y
adecuada para conocer los lugares que frecuentaban sus hijos y las actividades que

realizaban, para prevenir y evitar la produccion del resultado dafioso».

—SAP (Valencia) de 14 de mayo de 2009°7: Daiios provocados a un motorista que

cae de su moto al meterse una pelota entre las ruedas tras el lanzamiento de un menor>®.

«[...] 1a responsabilidad de la madre es directa y solidaria con su hijo frente al
perjudicado; y de otro lado, sera la madre sobre la que recaera la carga de la prueba de
que empleo toda la diligencia exigible a un buen padre de familia para prevenir el
daiio [...]; la demandada debe ser declarada responsable frente al demandante, dado que
como madre de una menor, que esta jugando con una pelota debe de tener especial
cuidado y vigilancia en que el juego se realice de manera no solo sin peligro para el
menor sino también sin peligro para terceros; propietaria de la pelota, que fue lanzada
por su hija y que fue la causa de la caida del motorista demandante se considera que

concurren los requisitos de la accion ejercitaday.

57 JUR\2009\378480

58 El tribunal no aprecia la inocuidad del juego, tal y como si se ha previsto en otras audiencias
provinciales cuando los menores emplean como instrumento de juego una pelota, si bien, se desconocen las
circunstancias de personas, tiempo y lugar para valorar la diligencia empleada, elementos de especifico tratamiento
en otras resoluciones. Asi, se considera que la madre responde directa y solidariamente (junto con el menor) tras
no haberse acreditado el empleo de toda diligencia para prevenir el dafio.
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—SAP (Sevilla) de 9 de junio de 2009°°: Menor de 13 aiios que agrede y lesiona a una

profesora en las instalaciones del colegio y con ocasion de las actividades escolares®°.

«La responsabilidad de los padres por tanto en principio queda excluida
cuando, ocurre, como en el supuesto ahora enjuiciado, el menor sujeto a la patria
potestad no esta bajo la dependencia o vigilancia de los padres por hallarse en el
colegio realizando actividades propias del centro. Sin embargo la recurrente pretende
imputar la responsabilidad a los progenitores en base al parrafo 2 del mismo articulo 1903
que se refiere a la responsabilidad de los padres por los dafios causados por sus hijos que
se encuentre bajo su guarda, precepto que no puede ser aplicable ya que el deber de
vigilancia de los padres o el deber de cuidado se excluye en los supuestos en los que,
entre otros, la responsabilidad nace de un hecho realizado dentro de un centro escolar
de menores y ello por mas que se pretenda imputar a los padres esa responsabilidad
en virtud de los incumplimientos de los deberes de educacion y formacion integral de
los mismos ya que en modo alguno se ha acreditado que los padres incumplieran tales
deberes y que sea la educacion que le han dado a su hijo la que ha motivado su
conducta violenta.

Por el contrario, esta perfectamente probado la diligencia de los progenitores
en la bisqueda y eleccion de los sucesivos centros docentes en los que ha estado su
hijo, también esta acreditado la preocupacion que han mantenido sobre su conducta
y su ansia por intentar resolver las posibles patologias de la misma. Desde luego es
triste y doloroso que se produzca una agresion como la que ha dado lugar a este proceso
pero ello no supone que halla de responsabilizarse de la misma a los padres por el
mero hecho de que los sea cuando, como sucede en este supuesto, se ha probado no
solo la preocupacion y diligencia de los padres sobre la antisocial y violenta conducta
de su hijo sino también que se hallaba ingresado en un colegio de educacion especial que
si, como alega la actora y ahora la recurrente no era el mas adecuado para su
comportamiento no es circunstancia que pueda imputarseles a los progenitores cuya

busqueda del centro mas propicio ha quedado acreditado».

59 JUR\2010\14318

60 Los hechos transcurren en el desarrollo normal de la actividad de un colegio, quedando excluida la
responsabilidad de los progenitores cuando el hecho dafioso se ejecuta en un centro escolar. En el presente caso
no ha quedado acreditado que los padres incumplieran sus deberes, siendo diligentes en la busqueda de centros
especiales para el tratamiento de la conducta de su hijo.



—SAP (Alicante) de 10 de diciembre de 2009°': Menor que causa daiios fuera del

horario escolar al vehiculo de un profesor del Instituto donde dicho menor estudiaba®?.

«No esta de mas recordar que el art. 1.903 CC hace responsables a los padres, de
forma casi objetiva, de los dafios causados por los hijos que se encuentren bajo su guarda.
Esta responsabilidad tradicionalmente se ha fundado en el incumplimiento del deber de
vigilancia que incumbe a los progenitores, presumiéndose la culpa de los mismos e
invirtiéndose la carga de la prueba, de manera que habran de ser los padres los obligados
a probar su diligencia para quedar exonerados de culpa. Esta declaracion de responsabilidad
procede, por tanto, con caracter general, cesando (art. 1903, ultimo parrafo, del Codigo
Civil) cuando los padres prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de
familia para prevenir el dafio. Se produce, como se ha dicho, la inversion de la carga
probatoria, de tal manera que tras, la presuncion de culpa, tienen que ser los padres
los que acrediten que adoptaron todas las medidas de prudencia exigibles a fin de
evitar que su hijo cometiera el hecho ilicito, habida cuenta que no puede pretenderse
que cuando los padres han puesto de su parte todo lo posible para evitar que su hijo
se comporte de forma irregular tengan que responder civilmente de todas las
conductas de este y en cualquier circunstancia. El art. 1.903 CC pretende, en
definitiva, proteger a los terceros perjudicados frente a las actuaciones ilicitas de
menores, con lo que la responsabilidad de los padres se constituye en la regla en tanto
que la absoluciéon de los mismos es excepcional y solo procedente en aquellos supuestos
en que conste cumplida prueba de su total diligencia, como sefiala la STS de 12 de mayo

de 1.999».

—SAP (A Coruiia) de 13 de diciembre de 2011%: Varios menores,
cercanos a la mayoria de edad (en torno a los 17 anos), agreden a una persona,

produciéndole darios personales de consideracion®®.

81 JUR\2010\117452

62 Esta resolucion determina que la responsabilidad impuesta por el art. 1903 CC es de caracter casi
objetiva, con inversion de la carga de la prueba por parte de los progenitores. Asimismo, se aventura a confirmar
que la imputacion de responsabilidad es la regla y la absolucion una excepcionalidad.

3 JUR\2012\54073

6 Otra resolucion que fundamenta que la responsabilidad de los padres ex art. 1903 CC no esta basada en
el criterio de la culpa, sino en su caracter cuasi objetivo o de riesgo, justificado por la transgresion del deber de
vigilancia del que se deriva una presuncion de culpa. Argumenta la sentencia que se atribuye el dano mas que al
causante material a sus padres por un descuido o defecto en su obligacion de vigilancia.
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«Como dice la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1995, la
responsabilidad declarada en el articulo 1903 del Cédigo Civil, aunque sigue a un
precepto que se basa en la responsabilidad por culpa o negligencia (1902), no
menciona tal dato de culpabilidad y por ello se ha sostenido que contempla una
responsabilidad por riesgo o cuasi objetiva, justificindose por la transgresion del
deber de vigilancia, con presuncion de culpa en quien la ostenta. Y la sentencia de 24
de febrero de 1968 , que la responsabilidad civil impuesta en el articulo que comentamos,
y que dimana de hechos culposos o negligentes realizados por una persona a la orden, por
mediacion o por cuenta de un tercero, se impone cuando entre el autor material del hecho
y el que queda responsable hay un vinculo tal que la ley permite presumir fundadamente
que si hubo daiio éste debe atribuirse mas que al autor material, al descuido o defecto
de vigilancia de la otra persona, por lo que el fundamento de esta responsabilidad es
una presuncion de culpa in eligendo o in vigilando, distinta e independiente de la que
contrae el autor, que responde de culpa in operando, por lo que dicho precepto establece
una responsabilidad directa entre duefio o mandante y el perjudicado, sin perjuicio del
derecho de repeticion del primero, tratindose de una responsabilidad directa, no
subsidiaria, y por ello, solidaria.

En el presente caso no se ha practicada prueba alguna que anule la presuncion
de culpa de los padres de los menores que participaron en la agresion al demandante,
por lo que la responsabilidad de los padres, solidariamente con sus hijos, conforme al

art. 1903 del CC resulta evidente».

—SAP (Valencia) de 14 de marzo de 2014%: Menor con problema de conducta que

acosa, efectiia tratos degradantes y agrede a una compaiiera del colegio®®.

«Resulta indiscutible que la madre del menor causante del daiio, que conocia -
como también el padre de éste- los trastornos de conducta de larga duracién que
sufria su hijo, recab6 el auxilio de las instituciones publicas para su tratamiento, que
llevaron a cabo un seguimiento psicologico del mismo y elaboraron, a requerimiento de

aquélla, un informe para solicitar el ingreso de éste en una residencia; pero no puede

65 JUR\2014\165222

% Se formula por los demandados la exoneracion de responsabilidad por haber recabado el auxilio de
determinadas instituciones para el tratamiento de los problemas de conducta de su hija. La audiencia entiende que
no resulta suficiente la actuacion de los progenitores para que queden amparados bajo el paraguas de la exoneracion
prevista en el art. 1903 CC in fine. Asi, el recabar el auxilio de las autoridades e instituciones no agotaria el deber
de diligencia exigible para la prevencion del daio.



agotarse ahi el deber de diligencia exigible a un buen padre de familia para evitar el
dafio causado, que en si mismo evidencia una insuficiencia de las medidas adoptadas
por los progenitores, en cuya mano estaba promover de las instituciones una pronta
solucion ante lo que se revelaba claramente como un caso de personalidad inadaptada
y socialmente peligrosa [...].

[...] La légica valoracién juridica de los hechos conduce, pues, a considerar
que no se adoptaron las medidas exigidas por el deber de vigilancia propio de la
diligencia de un buen padre de familia, y esta conclusion, que cierra el paso a la
exoneracion de la responsabilidad que atribuye el articulo 1903.1 del Codigo Civil a los
padres por los actos ilicitos de los hijos, determina la estimacion del motivo, como ya se ha
dicho, con todas sus consecuencias, al haberse aplicado al caso indebidamente el precepto
del ultimo apartado del sefialado articulo.

[...] 1a responsabilidad de los progenitores es cuasi objetiva y que producido
el dafio por la menor, rige la presuncion de culpa de los padres, lo que nos lleva a
estimar, que en el presente caso se ha demostrado el acoso que la menor ha realizado
contra la otra, que el mismo le ha generado un dafio y que los padres no han destruido
la presuncion de culpa que sobre ellos recae; culpa que se ha visto corroborada no
solamente por los hechos aqui analizados, sino también por otros ocurridos respecto de

otras menores [...]».

—SAP (Almeria) de 14 de mayo de 2015%7: Responsabilidad de los padres de un

menor de edad que abusé sexualmente de otro, causando un acreditado daiio psicoldgico®®.

«En este proceso en el cual se discutia la responsabilidad declarada en el art. 1903
del CC, que se caracteriza comunmente por ser una responsabilidad directa y cuasiobjetiva,
justificada por la transgresion del deber de vigilancia que a los padres corresponde en
relacion con los hijos sometidos a su potestad, con presuncion de culpa en quien la tiene
atribuida y con la insercion del aspecto objetivo en dicha responsabilidad, que pasa a
obedecer a criterios de riesgo en no menor proporcion que los subjetivos de culpabilidad,
sin que sea permitido ampararse en que la conducta del menor, debido a su escasa

edad y falta de madurez, no puede calificarse de culposa, pues la responsabilidad

7 AC\2016\1779

% La sentencia de apelacion, aparte de resolver algunas cuestiones de indole procesal, reitera la doctrina
jurisprudencial relativa a la naturaleza directa y cuasiobjetiva de la responsabilidad de los padres, no estimando
que los progenitores emplearan toda la diligencia que les corresponde para prevenir el dafio ocasionado.
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dimana de la culpa propia del guardador por omision del deber de vigilancia o del
deber in educando, como tiene también declarado el TS en Sentencia de fecha 8 de marzo

de 2006».

—SAP (Jaén) de 12 de julio de 2017%°: Condena a unos progenitores por los darios

personales inferidos por su hijo menor de edad a otro mediante bullyng’®,

«[...] la declaracion de responsabilidad procede con caracter general y cesa s6lo
cuando los padres prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia
para prevenir el dafo. Se produce, como se ha dicho, la inversion de la carga probatoria, de
tal manera que tras, la presuncion de culpa, tienen que ser los padres los que acrediten
que adoptaron todas las medidas de prudencia exigibles a fin de evitar que su hijo
cometiera el hecho ilicito. En definitiva, el art. 1903 CC pretende proteger a los
terceros perjudicados frente a las actuaciones ilicitas de menores, con lo que la
responsabilidad de los padres se constituye en la regla en tanto que la absolucion de
los mismos es excepcional y sélo procedente en aquellos supuestos en que conste
cumplida prueba de su total diligencia (STS 12 de mayo de 1.999).

[...]

Constatado el actuar dafioso y doloso de los hijos de los demandados y teniendo
en cuenta la cuasi objetividad del tipo de culpa correspondiente a los padres por las
conductas de los hijos bajo su custodia, no puede considerar acreditado por los
demandados como les correspondia de acuerdo con la doctrina expuesta, aun con la
dificultad que pudiera conllevar, su diligencia en la educacién de aquellos y que
hubieran tomado las medidas normalmente exigibles para evitar la produccion de ese

resultado perjudicial, sin que sea admisible alterar la carga probatoria».

—SAP (Huelva) de 22 de octubre de 2018!: Lesiones causadas a una anciana, que
paseaba por una zona limitrofe a una plaza, por la colision de un menor de 9 arios cuando se

dirigia a coger la pelota que le habia lanzado su padre’.

69 JUR\2023\369925

70 La resolucién no acoge la pretension de exoneracion de los padres, que son condenados como
responsables civiles por los dafios ocasionados a un menor por bullyng. A esta conclusion se llega a partir de una
presuncion de culpa y la inversion de la carga probatoria. La falta de acreditacion de la diligencia en la educacion
de los causantes, de haberse producido de forma eficaz, habria sido probable la evitacion del dafio.

"I ECLI:ES:APH:2018:795

2 En esta resolucion se fundamenta la concurrencia, en cierta medida, la conducta o participacion del
padre, ya que se da la circunstancia que es este quien lanza la pelota al hijo, impactando con la anciana. Se excluye



«La STS de 8 de marzo de 2002 (ROJ: STS 1639/2002) declara: "El juego con una
pelota no es de por si susceptible de generar un especial riesgo de ilicitos
extracontractuales, pero tampoco es tan inocuo como para que éstos no puedan surgir
cuando, como ocurre en el caso, se dan determinadas circunstancias que justifican la
apreciacion de culpa extracontractual. Evidentemente se desarrollaba el juego en un lugar
inidoneo (con independencia de que no hubiera un cartel o indicacion prohibiéndolo); se
utilizaba un elemento que no era una sencilla pelota, sino un balon de cuero (para mas algo
deshinchado, dato que se precisa en ejercicio de la facultad de "integracion del factum"-);
se practicaba por jovenes de una edad en que el impulso desplegado puede ser importante;
y se impacta con violencia en una persona ajena al juego, que se hallaba en un lugar en el
que para nada debian incidir los efectos del mismo. En tales circunstancias resulta
incuestionable que era previsible la posibilidad de dafiar, como ocurrid, a terceros no
intervinientes, y facilmente evitable de haberse ajustado la diligencia a las reglas de
atencion y cuidado exigibles, y sin que quepa aceptar la version de que los jugadores se
estaban pasando prudentemente uno a otro la pelota, pues, aunque asi fuera, el impacto que
dio lugar a las lesiones provino de un desplazamiento violento que revela que, al menos,
en ese golpeo del baldon no se actud con la precaucion que correspondia.”

Aplicando la citada jurisprudencia [...] éste Tribunal [...] considera procedente
declarar la responsabilidad de don Estanislao, pues su hijo de 9 afios de edad se
encontraba bajo su cuidado cuando ocurrieron los hechos y estos no pueden
calificarse de fortuitos, pues una plaza publica y que, por tanto, es frecuentada por
todo tipo de personas, incluso de edad avanzada (como la actora), no es el lugar idéneo
para jugar a la pelota, por mas que sea practica habitual, ya que con dicho juego
puede causarse algtn tipo de dafio a quienes se encuentren o transiten por dicha plaza
(como de hecho asi ocurrid), y mas cuando en el caso de autos resulta acreditado que
el menor impact6é con la actora, que cayé al suelo de manera que se le causaron
lesiones, cuando trataba de coger la pelota lanzada por su padre (el Sr. Estanislao ), lo
que evidencia no solo una trasgresion de los deberes de vigilancia por parte de éste,
sino que ademas su conducta tuvo una clara incidencia en la produccion del daio.

[...]

Por el contrario, ninguna responsabilidad se le puede imputar a la madre del

menor, dofia Bibiana, pues cuando ocurrieron los hechos el menor se encontraba al

que los hechos acaecidos sean valorados como fortuitos y se exonera de responsabilidad a la madre por no
encontrarse al cuidado de su hijo (estaba divorciada).
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cuidado de su padre y del que, ademas, se encontraba divorciado por sentencia

dictada el 10 de junio de 2010 [...]».

—SAP (Barcelona) de 21 de noviembre de 201873: Responsabilidad de los padres de

un menor de 13 anos por la fractura de la pierna ocasionada de un compariero tras caerle

encima’®.

«Es doctrina reiterada la que viene exigiendo el requisito esencial de la
previsibilidad para generar culpa (STS de 29-10-99 ), y la que, en relacién con la
responsabilidad de los padres por los dafios causados por los hijos, viene exigiendo
que la actuacion negligente del menor, en el desarrollo de una actividad susceptible
de crear el riesgo de dafio para las personas, sea previsible en cuanto a la posibilidad
de daiiar, asi como que sea evitable, habiendo tenido oportunidad los padres de evitar
el dafio causado por el hijo de haberse ajustado la diligencia a las reglas de atencién
y cuidado exigibles (STS de 8 de marzo de 2002), luego habida cuenta del contexto en el
que se produce el accidente, es decir una plaza con canchas de basquet para jugar,
peatonal y ajardinada con extensiones de hormigdn, sin obstaculos, por el que patinan
los nifios de manera habitual pese a no ser especial o expresamente habilitada para ello,
que la hija de la actora, Justa , contaba con 11 afios de edad y el hecho no negado de la
existencia de nifios jugando en el mismo lugar, lo cierto es que cualquier colision o choque
de Justa provista de sus patines en linea con un viandante resulta en ultima instancia
previsible y por ende evitable, mas cuando por el lugar pasean personas mayores con
movilidad limitada, como es el caso, ya que la actora contaba con 84 afios de edad e iba
provista de baston para poder caminar.

Es en dicho aspecto, en el que habra pues que centrar en todo caso la justificacion
de la exencion de responsabilidad de los padres demandados, esto es, en si en realidad ha
quedado debidamente acreditado la actuacién negligente del menor y en todo caso si
la exquisita diligencia que hemos referido es la que el legislador ha querido exigir en

el art. 1.903 CC, en supuestos como el de autos».

3 ECLI:ES:APB:2018:11727

7 La resolucion basa su condena de los padres en la actuacion negligente del menor, entendiendo que el
patinaje es una actividad susceptible de crear riesgo, resultando previsible dafiar y evitable su resultado (la
actividad se desarrollaba en un lugar habitual, no idoneo).



—SAP (Madrid) de 19 de diciembre de 20187°: Responsabilidad por la colision ente

dos menores con bicicleta por el adelantamiento de uno frente al otro’®.

«En el plano de la imputacion objetiva, "una persona causa un dafio juridicamente
relevante si el dafio debe considerarse una consecuencia de: (a) la conducta de esa persona;
o (b) una fuente de peligro de la cuales a persona sea responsable"” (arg. DCFR VI 4:101[1]).
Un grupo de casos de responsabilidad por fuente de peligro es la responsabilidad por hecho
de otro, regulada en nuestro articulo 1903 del Cédigo Civil (siguiendo al Code, cuyos
redactores lo fundamentaron en la sancion de la culpa in vigilando o in eligendo y en
procurar la indemnizacion de las victimas de agentes insolventes); tratindose de un
elenco de supuestos ampliable por analogia (SSTS 1* 675/1964, 29.9 con mencion del
principio noxa caput sequitur [sim . Dig. 47.1.1 . 2]; 23.2.1976 ; 350/1980, 17.11; 652/88,
23.9 por "compromisos sociales "; 282/1990, 8.5 ; 540/1994, 1.6 obitery 597/1996, 19.7 ;
contra, por la taxatividad, 289/1969, 30.4 y 977/2003, 16.10).

Y del anterior, es un subgrupo la responsabilidad por negligencia propia en el hecho
de otro (a diferencia de la responsabilidad vicaria, que solo exige demostrar la
responsabilidad del dependiente y la relacion de dependencia), como la responsabilidad del
progenitor-guardador de los menores ("que admite situacionest ransitorias derivadas del
derecho de visita" [ STS 1% 563/1990, 11.10 ] y que se mantiene en la emancipacion de
hecho [ STS 1% 29/1991, 22.1 ]). La responsabilidad del progenitor-guardador precisa
un doble test de imputacién: (i) imputacion al menor y (ii) imputacion al guardador.
"Si no se ha acreditado con respecto a su hijo la existencia de un comportamiento irregular
o culposo con incidencia en la relacion de causalidad, no cabe deducir responsabilidad
alguna de sus padres en su vigilancia" (STS 1* 144/2009, 4.3 ; también 95/1959,14.2 ;
288/1988, 10.4 ; 1266/2001, 28.12 y 490/2005, 27.6 [...]. Ciertamente, la imputabilidad
subjetiva del menor se debe apreciar en funcion de una negligencia normalizada, esto
es, la que seria exigible en el caso a un mayor de edad (v. SSTS 1*226/2000, 8.3 y juris.
cit. y 1135/2006, 10.11). Con todo, no apreciamos siquiera nexo causal entre la
conducta del progenitor custodio y el siniestro de autos, porque no llega a identificarse

qué conducta alternativa del progenitor hubiera evitado el siniestro, mas que la

5 ECLI:ES:APM:2018:18439

76 En esta sentencia se efecttia un anélisis riguroso y profundo de la responsabilidad de los progenitores,
llegando a la conclusion, en el caso de /itis, que el dar un paseo con una bicicleta no es un instrumento peligroso
ni una actividad de riesgo. El tribunal no aprecia la existencia de nexo causal entre la conducta paterna y el daio,
pues se desconoce cudl seria la conducta concreta que hubiera evitado el progenitor. Tampoco puede pretenderse,
como es voluntad del demandante, que el criterio de imputacion sea objetivo, es decir, la condena por el mero
hecho de ser padres. En definitiva, no hay un criterio de imputacion que derive del defecto educativo.
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prohibicion a su hijo de montar en bicicleta o el no haber estado en el lugar de los
hechos.

En cuanto a la atribucion subjetiva del dafio, el demandante solo propone como
criterio de imputacion, la circunstancia de ser padre del menor, esto es, alega una
responsabilidad objetiva (o estricta) por la paternidad.

La responsabilidad de los progenitores por los dafios causados por los hijos
menores presenta las siguientes notas:

a) Es una responsabilidad directa, no subsidiaria ( SSTS 1* 746/1997, 28.7 ;
977/2003, 16.10 y juris. cit.;sobre el art. 1903 CC ferenot . 102/1953, 24.3; 372/1963, 16.4
y 1237/1992, 30.12); luego la demanda puede dirigirse conjuntamente contra el principal y
el dependiente con responsabilidad in solidum [...].

b) Es una responsabilidad solidaria de ambos progenitores (implicitamente,
SSTS 1% rec. 1150/1989,7.1.1992 y 322/1995 , 5.4); siendo la deuda ganancial [ STS 1? rec.
2194/1993, 8.7.1997 ).

¢) Respecto al elemento subjetivo, sigue el tradicional criterio de la culpa in
vigilando -omision por el dominus garante, de medidas de control de peligros-, aunque con
presuncion iuris tantum de culpa (también enPETL 6:101 y DCFR VI 3:104 hasta
catorce afios y si la misma conducta por un adulto se hubiera considera dodolosa o
negligente), en nuestro Codigo con exasperacion del nivel de diligencia, que la
jurisprudencia suele transformar en una responsabilidad '"cuasiobjetiva" (en
términos de la responsabilidad por riesgo). Ademas, la jurisprudencia no ha suavizado
el patron de diligencia en relacion con "grandes adolescentes" y "sin que exonere de
responsabilidad el dato de no hallarse presente el padre o la madre cuando se comete el
hecho ilicito o que aquéllos tengan que trabajar o no puedan, por razon de las circunstancias
familiares o sociales, estar siempre junto a sus hijos menores de edad" (STS 1* 29/1991,
22.1 seq . 974/1962, 29.12).

[...]

"La responsabilidad de que trata este articulo [por hecho ajeno] cesara cuando las
personas en ¢l mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de
familia para prevenir el dafio" (art.1903 ult. CC). "[L]a expresada presuncién [de culpa],
que tiene, mas bien, caracter de iuris tantum, requiere la concurrencia de un principio
de prueba, indiciaria a lo sumo, que permita atribuir a uno de los sujetos intervinientes el
resultado dafioso, correspondiéndole, por tanto, la carga de la prueba en razén a la mentada

maxima de inversion de la misma, y en este campo, es de resaltar que la generalidad de las



sentencias que hacen uso de la referida presuncion, recaen sobre casos en los que los hechos
en si mismos considerados permiten apreciar indicios de culpa" (STS 1* 210/1997, 10.3)

[...]

En el caso enjuiciado, a diferencia de otros muchos en los que, ademas, el
comportamiento del menor fue doloso, [...] no hallamos un criterio de imputacion al
padre, porque el siniestro no deriva de una falta de educacion del menor (cf. STS 1°
104/1979, 24.3 considerando al padre "autor moral") pues, por lo explicado en el
Fundamento antecedente, el grado de instruccién para la circulacién del menor no se
revela inferior al de los adelantadores. Tampoco cabe imputar una falta de reaccion que
hubiera evitado el dafio, ni la omision de alguna concreta medida de vigilancia razonable
en las circunstancias del caso [...].

[...] una bicicleta no es un instrumento peligroso (cf. armas [SSTS 1% 350/1956,
12.5;974/1962,29.12; 65/1975, 15.2; 232/1980, 17.6; 210/1983, 22.4; 466/1985, 10.7; rec.
1150/1989, 7.1.1992; 658/1995,30.6; 417/1996, 24.5; 411/1999, 12.5 y 234/2000, 11.3],
dardo [STS 1% 217/1981, 18.5], cohete [STS 1%278/1984, 4.5], mechero [STS 1* 140/1983,
10.3], cerilla [STS 1% 152/1977, 14.4], vehiculo de motor [SSTS1%240/1983,4.5y 7.2.1991
(RJ 1991\1151)] o una motocicleta [SSTS 1* 563/1990, 11.10; 29/1991, 22.1y 746/1997,
28.7]. Dar un paseo en bicicletas tampoco es una actividad de riesgo (cf. quema de
papeles [STS 1% 505/1984, 22.9], experimento explosivo [ STS 1* 226/2006, 8.3],
lanzamiento de piedras [ SSTS1?* 289/1969, 30.4; 104/1979, 24.3 y 334/1983, 10.6] o de
una pelota en las circunstancias del caso [STS1* 205/2002, 8.3]. Finalmente, en la
responsabilidad de los progenitores guardadores no puede traerse a colacién la
imputacién por culpa in eligendo o las teorias objetivizadoras propias de otros

ambitos como la responsabilidad del empresario».

— SAP (Alicante) de 5 de junio de 201977: Lesiones causadas a un motorista por
varios menores de entre 13 y 14 anios que jugaban a la pelota en un lugar no habilitado al

efecto. Condena solidaria de los menores junto con sus progenitores’®.

«[...] nuestro Codigo no establece un limite de edad para la imputabilidad por culpa
extracontractual, la jurisprudencia muestra ejemplos de ella en casos semejantes (merecen

destacada mencion las clasicas sentencias del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 1975

"7 ECLI:ES:APA:2019:1499
8 Es importante destacar de esta resolucion la condena solidaria de los menores junto a sus progenitores,
fundamentandose en el suficiente juicio y madurez de los primeros para conocer las consecuencias de su conducta.

106



Responsabilidad civil de los progenitores: estado de la jurisprudencia

y 22 de enero de 1991) y sin duda la tendencia social y legislativa actual a reconocer la
autonomia de los llamados " menores maduros" ha de llevar aparejada la asuncién
por ellos de las correspondientes responsabilidades patrimoniales. En el caso presente
uno de los autores del hecho ya tenia catorce afios y el otro le faltaban solo unos meses para
cumplir esa edad, por lo que a falta de prueba en contrario ha de presumirse en ellos un
suficiente conocimiento de la naturaleza y consecuencias de su conducta que justifica

la condena personal que les ha sido impuestay.

— SAP (Islas Baleares) de 19 de noviembre de 20197°: Lesiones oculares de un menor

de 9 aiios producidas a otro mediante el empleo de un palo®®.

«Entrando ya a resolver los motivos del recurso de apelacion, la representacion
procesal de la parte apelante aboga por la revocacion de la sentencia de instancia por
considerar que concurre error en la valoracion de la prueba, pues si bien establece, en su
articulo 1903 el CC , la responsabilidad de los padres por los actos de los hijos que se
encuentren bajo su guarda, sin embargo, pueden liberarse de dicha responsabilidad cuando
prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio;
sucediendo que, en el caso que nos ocupa y en la consideracion de dicha parte: "Nuestro
menor es un nifio normal y con buen caracter, que no tiene problemas de conducta de
ningun tipo, que se encontraba jugando en un parque publico, que como cualquier nifio
tiende a jugar con lo que encuentra, quien ante una recriminacion de su padre para que se
pusiera una chaqueta (su padre se encontraba en el mismo lugar, en ningiin momento el
menor se encontro solo, sin adulto supervisor, en la plaza) lanzo lo que llevaba en la mano,
que habia encontrado tirado en el suelo de la plaza; con la mala fortuna que dio a otro menor
que se encontraba, a pesar de su corta edad, solo en el mismo lugar. Ademas, en la
actualidad las relaciones entre padres e hijos ha cambiado y, el nivel de control, por
lo general- que ademas no es el caso que nos ocupa-, se ha reducido por las

circunstancias educativas y socioeconémicas."

[...]

7 AC\2020\676

80 Resulta de especial interés las alegaciones efectuadas por la parte demandada, ya que basa su defensa
en la normalidad de su hijo (sin problema de conducta y caracter bueno), habiendo cambiado en la actualidad las
relaciones entre padres e hijos y el nivel de control se ha reducido por las circunstancias educativas y
socioeconomicas. Se pone de relieve la evolucion experimentada en el concepto de menor y de familia, al que
sigue aplicandose una norma pensada para otras circunstancias bien distintas. Dichas alegaciones no son acogidas
por el o6rgano de apelacion, limitandose a afirmar la ausencia de toda diligencia del padre, que no previd las
reacciones del nifio.



Alegaciones que no pueden ser tenidas en consideracion por la Sala desde el
momento en que, mal puede considerarse que el padre obrara con "toda la diligencia
de un buen padre de familia para prevenir el dafio", como exige el parrafo ultimo del
art. 1.903 del Codigo Civil para exculpar su responsabilidad, por ser notorio que un nifio
con una rabieta y un palo en la mano puede causar daiio, tanto a si mismo como a las
personas que hay en su entorno, siendo el punto mas previsiblemente vulnerable aquel en
el que, finalmente, se produjo el dafio en el nifio que se hallaba proximo al menor. Es decir,
la actuacion paterna no puede considerarse que esté dentro de la diligencia de un buen
padre de familia, pues la reaccion del menor ni siquiera entra dentro de lo
imprevisible; y menos atin puede entenderse que lo fuera para el propio padre, pues
un buen padre de familia deberia poder prever mejor que nadie las posibles
reacciones de su hijo menor de edad con motivo de ser "increpado" o recriminado
por el padre para que haga algo que no quiere hacer. Notese, en dicho sentido, que
como recoge la sentencia de instancia a partir de las propias manifestaciones del Sr.
Balbino, la rabieta del menor, que le llevo a lanzar el palo, fue la respuesta a una

recriminacion o una orden que le habia dado su padre, para que se pusiera el abrigo».

—SAP (Valencia) de 19 de diciembre de 20198': Mororista que se lesiona como
consecuencia de la caida sufrida por la interrupcion en la via de un balon lanzado por un

menor de 7 aiios®?.

«Partiendo de la accion ejercitada debe tenerse en cuenta, por un lado, los requisitos
exigidos por articulo 1902 del Coédigo Civil, por otro, la responsabilidad fijada en el articulo
1903 sobre la de los padres por los dafios causados por sus hijos, y por ultimo, la presuncion
establecida en el ultimo apartado este precepto que exigen el padre acredite que empled
"toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio".

En este sentido la Sala debe, al igual que efectud el Tribunal Supremo en la
Sentencia n°® 205/2002 de 8 Marzo de 2002, aceptando que el juego de pelota no se puede
calificar de un juego de riesgo que genere en si mismo ilicitos, si bien tampoco los

excluye cuando se aprecia culpa como en este caso, desde el momento que se practica

81 ECLI:ES:APV:2019:6044

82 Nuevamente se estudia la responsabilidad de los padres por los dafios ocasionados en el ambito del
juego con una pelota. En esta ocasion, con un analisis de las circunstancias de personas, tiempo y lugar, se
determina que el empleo de una pelota (para jugar) no es siempre inocuo y, en el caso de autos, era previsible que,
desarrollandose la actividad en un lugar inidoneo, se produjera el dafio. La diligencia exigible al padre se concreta
en no permitir del juego en unas instalaciones carentes de acondicionamiento.
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el juego a la pelota en un lugar inidéneo, en cuanto no eran instalaciones deportivas
acondicionadas para evitar que la pelota salga de ellas, se realiza en un parque que esta
al lado de una via publica por la que transitan, personas y vehiculos, y con una valla de
escasa altura, como se observa de las fotografias aportadas en el atestado. Estas
circunstancias fisicas implican concluir en la previsibilidad de que la pelota a poco que
se golpearse con fuerza saliese del recinto y fuese a parar a la calzada como asi ocurrid,
con la generacion de peligro a los transetntes, motocicletas e incluso vehiculos que
transitaban por aquella.

Es en este punto donde la Sala aprecia la responsabilidad del padre del menor
demandado, al permitir que su hijo de siete afios jugase con otros menores con la
pelota en este lugar, a pesar de lo previsible de que la misma saliese fuera del recinto
y pudiese causar cualquier tipo de dafio. La diligencia exigida de articulo 1903 del CC
hubiese obligado al demandado, bien a no permitir el juego de la pelota a su hijo en
el citado lugar o bien alejarlo lo mas posible de la via publica, ninguna de estas
circunstancias se ha acreditado, mas alla de indicar el recurrente de que el padre

estaba el presente cuando el hijo estaba jugando a la pelota en dicho parque».

—SAP (A Coruna) de 7 de febrero de 2020%*: Daiios producidos en un galpdn y en

los enseres contenidos por un incendio provocado por menores®?.

«[...] la culpa extracontractual de los demandados, comprendida en la llamada
responsabilidad por hecho de otro que contempla el art. 1903, parrafos primero y
segundo, en relacion con el art. 1902, del Codigo Civil, no ha sido controvertida, ya se
fundamente en criterios subjetivos, tales como la culpa «in vigilando», por omisién del
deber de vigilancia que incumbe a los padres sobre los hijos menores de edad
sometidos a su patria potestad, o en principios objetivistas basados en el riesgo,
vinculado a la relacion paterno filial y de dependencia que existe entre los menores

causantes del dafio y sus progenitores [...]».

8 ECLL:ES:APC:2020:256
8 La condena de los padres se basa en la culpa in vigilando, por omision del deber de vigilancia que
incumbe sobre los menores.



—SAP (Murcia) de 27 de abril de 2020%: Menores de entre 12 y 13 aiios que acosan
Yy coaccionan a una menor para que, a traves de una red social, haga publica unas fotos

desnuda, siendo conocidas por terceras personas®®.

«La responsabilidad civil de los progenitores por los hechos de sus hijos menores
de edad, con base en el articulo 1903 CC, se ha venido configurando jurisprudencialmente,
como sefiala la STS 1135/06, de 10 de noviembre (RJ 2006, 7170) en los siguientes
términos: "... debe tenerse presente la constante doctrina de esta Sala conforme a la cual la
responsabilidad declarada en el articulo 1903 del Codigo Civil es directa y cuasi objetiva:
aunque el precepto que la declara sigue a un articulo que se basa en la responsabilidad por
culpa o negligencia, no menciona tal dato de culpabilidad, y por ello se ha sostenido que
contempla una responsabilidad por riesgo o cuasi objetiva, justificada por la
trasgresion del deber de vigilancia que a los padres incumbe sobre los hijos sometidos
a su potestad, con presuncion de culpa, por tanto, en quien la ostenta, y con la insercion
de ese matiz objetivo en dicha responsabilidad, que pasa a obedecer a criterios de riesgo en
no menor proporcion que los subjetivos de culpabilidad, sin que sea permitido ampararse
en que la conducta del menor, debido a su escasa edad y falta de madurez, no puede
calificarse de culposa, pues la responsabilidad dimana -como precisa la reciente Sentencia
de 8 de marzo de 2006 (RJ 2006, 1076) , que cita a su vez otras anteriores- de la culpa
propia del guardador por omision del deber de vigilancia". En la misma linea se puede citar
la STS 226/06, de 8 de marzo (RJ 2006, 1076) y todas aquellas que cita.

[...]

En efecto, no hay duda en el hecho, sobre el que inciden mucho los recurrentes, de
que las fotografias de Milagros desnuda se hicieron por la propia menor con su movil y
fueron subidas por ella misma en su cuenta de Tuenti, pero lo importante en este caso no
es quien hiciese las fotos o quien las subiese a la red social, sino el porqué se hicieron
dichas fotos y se subieron a una red de publico acceso por terceros. De la transcripcion
de las comunicaciones previas es facil colegir la existencia de una situacion de
desesperacion de Milagros al verse separada de las que eran sus amigas y su voluntad de

hacer lo que fuese para que la perdonaran. Son multiples las ocasiones en las que Milagros

85 AC\2020\1214

8 La sentencia fundamenta la condena de los progenitores en el caracter de la responsabilidad regulada
en el art. 1903 CC, el cual no hace referencia al criterio de culpabilidad y, por ello, se ha de atenerse a la
responsabilidad por riesgo o cuasiobjetiva. En el caso de autos, lo relevante no es quién efectud y publico las fotos
(que fue la propia menor), sino el porqué lo hizo. Se hace responsables solidarios a los padres de los menores por
la ausencia de vigilancia y control.
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insiste en que haria lo que quisieran para que la perdonaran, lo que ya de por si es indicativo
de una situacion de dependencia afectiva respecto a las otras menores y de las que éstas se
aprovecharon. [...]. Podrian estos hechos calificarse como una chiquillada, pero no puede
olvidarse ni la edad de los menores, que cursaba 2° de la ESO y por ello tenian entre
12 y 13 aiios, y por ello con un mayor nivel de consciencia de los efectos de sus actos,
ni tampoco que estas actuaciones, cuando producen un daiio a alguno a la victima de
dichas actuaciones, generan responsabilidad por dicho dafio, y ello con independencia
de que se quisiese o0 no hacer dafio.

Por tultimo, se insiste por alguno de los recurrentes, en el hecho de la existencia de
un diverso grado de responsabilidad de los menores, con apoyo, especialmente, en el
informe psicoldgico acompafiado como documento n°® 46 de la contestacion de los padres
de Florinda y Mariano. Sin embargo, como recuerda la STS de 8 de marzo de 2006, ya
citada, dicha responsabilidad debe de ser de igual intensidad para todos los menores que
intervinieron dado que "... que si fueron condenados por la misma accién, con idéntico
deber de vigilancia, si se tiene en cuenta que hubo una acreditada unidad de actuacion,
generadora de un riesgo evidente, que se tradujo en el dafo ocasionado..." . De ello se
deduce la existencia de una evidente solidaridad entre los todos los implicados que se

traslada a sus padres en cuanto responsables de su vigilancia y educacion».

—SAP (Milaga) de 30 de abril de 2020%": Atropello de peatéon con un patinete

conducido por un menor y acompanado por otro®.

«[...] debe concluirse que fueron los menores de edad Sofia y Secundino quienes
con su accion de encontrarse circulando en el patinete modelo Fliker (siendo intrascendente
quien condujera el mismo), dieron lugar con su accion a las lesiones padecidas por la
demandante, y por aplicacion del art. 1.903 del C.C. y del criterio jurisprudencial existente
sobre dicho precepto, debe declararse la responsabilidad de D* Flor (madre de la menor
Sofia [...]) y la responsabilidad de D* Salvadora (madre del menor Secundino, que se
encontraba ejerciendo la guarda y custodia en la fecha de los hechos), quedando
acreditado que la Sra. Salvadora no estaba en el momento de los hechos vigilando lo

que hacia su hijo menor Secundino, y por la Sra. Flor no se ha probado que hubiese

87 JUR\2020\272540

88 Esta sentencia estima la responsabilidad de los progenitores tanto del conductor como del acompafiante
del patin, por una actuacion indebida y peligrosa. El hecho de ir como acompaifiante en un patin disefiado para ser
ocupado por una sola persona, supone por si una actuacion negligente atribuible a los que tienen el deber de
vigilancia de sus hijos.



actuado con "la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio",
mientras que los menores llevaban a cabo una accién ademas de indebida y peligrosa,
susceptible de ocasionar dafios.

[...]

No obsta a todo ello el hecho de que su hijo no condujera el patin, ya que el
mero hecho de ir como ocupante en el mismo, cuando esta disefiado para ser utilizado
por una sola persona, supone por si solo una actuaciéon negligente, que ademas incidi6
de modo palpable en la causacion del atropello al circular por una cuesta y evidentemente

coger mayor velocidady.

—SAP (Madrid) de 16 de junio de 2020%°: Menor que empuja y lesiona a otra persona

a causa de la reprimenda que le estaba dirigiendo®®.

«Asi pues queda sentado que el dia 7 de enero de 2013 la actora fue agredida por
el menor con resultado lesivo. No obstante, la demanda resulta desestimada. Segin se dice
"por diversas causas concomitantes, se puede declarar que se sittian en la realidad de un
empujon que propind el hijo de la demandada a la actora, ante la insistencia de ésta en la
reprimenda que le estaba dirigiendo. Siendo que los problemas fisicos -osteoporosis-de la
lesionada contribuyeron al resultado, entendiendo que el empujon no es una actuacion que
entre en el ambito de responsabilidad sefialada en el art. 1.903 CC." Tal conclusién no se
atiene sin embargo al dictado del articulo 1903 CC con el que se pretende proteger a
los terceros perjudicados frente a las actuaciones ilicitas de menores, como en este caso
en que la agresion a la demandante queda probada. En efecto, es criterio jurisprudencial
asentado que estamos ante una responsabilidad casi objetiva, como sefiala la propia
sentencia recurrida, por lo que la desestimacion de la demanda solo procede en aquellos
supuestos en que conste cumplida prueba de la total diligencia de los progenitores
demandados bajo cuya custodia se encuentre el menor, como sefiala la STS de 12 mayo
1999. Se produce, en suma, la inversion de la carga probatoria, de tal manera que tras,
la presuncion de culpa, tienen que ser los padres los que acrediten que adoptaron

todas las medidas de prudencia exigibles a fin de evitar que su hijo cometiera el hecho

8 ECLI:ES:APM:2020:6714

%0 En primera instancia la demanda es desestimada porque los problemas fisicos de la victima
contribuyeron al resultado lesivo y el empujo efectuado por el menor no entra dentro del ambito de responsabilidad
del art 1903 CC. El o6rgano de apelacion entiende que la resolucion de instancia no se ajusta al art. 1903 CC, al
estarse ante una responsabilidad cuasiobjetiva y que solo procede la exoneracion de responsabilidad cuando se
pruebe la total diligencia de los progenitores bajo cuya custodia se encuentren.
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ilicito. En este caso sin embargo nada se alega -la demanda en la contestacion a la demanda
se limita a decir que le fue "imposible hacer nada"-ni acredita por la demandada en orden
a demostrar que adopt6 las medidas de prudencia exigibles a fin de evitar que su hijo

cometiera el hecho ilicito».

—SAP (Granada) de 25 de septiembre de 2020°': Atropello mediante el uso de trineos

por parte de un menor de edad en una zona no habilitada al efecto®*.

«En este caso al tratarse de un menor, como causante del dafio, se traslada al deber
in vigilando de sus progenitores con quien el menor se encontraba, que tiene su
fundamento en el_articulo 1903 CC que hace responsables a los padres, de forma casi
objetiva, de los dafios causados por los hijos que se encuentren bajo su guarda. Esta
responsabilidad tradicionalmente se ha fundado en el incumplimiento del deber de
vigilancia que incumbe a los progenitores, presumiéndose la culpa de los mismos e
invirtiéndose la carga de la prueba, de manera que habran de ser los padres los obligados a
probar su diligencia para quedar exonerados de culpa, como claramente establece la STS
de 8 de marzo 2006 [...]. Por tanto, la declaraciéon de responsabilidad procede con
caricter general cesado sélo cuando los padres prueben que emplearon toda la
diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio. Se produce, como se ha
dicho, la inversion de la carga probatoria, de tal manera que tras, la presuncion de culpa,
tienen que ser los padres los que acrediten que adoptaron todas las medidas de
prudencia exigibles a fin de evitar que su hijo cometiera el hecho ilicito. En definitiva,
el art. 1903 CC pretende proteger a los terceros perjudicados frente a las actuaciones ilicitas
de menores, con lo que la responsabilidad de los padres se constituye en la regla en tanto
que la absolucion de los mismos es excepcional y s6lo procedente en aquellos supuestos
en que conste cumplida prueba de su total diligencia (STS 12 de mayo de 1.999).
Apuntar, también, de acuerdo con otras resoluciones del mismo TS que, por tratarse de una
responsabilidad por semi-riesgo con proyeccion de cuasi-objetiva, procede aunque los
padres no estén presentes en el momento de cometerse el hecho ( STS 22 de enero 1991 y

7 de enero 1992), pues, como ya hemos expuestos, se trata de culpa propia de los

o1 JUR\2021\95847

92 Se aplica la doctrina general derivada de la responsabilidad civil de los padres ex art. 1903 CC,
imputandose la responsabilidad de los progenitores por culpa in vigilando, ya que el menor se desliza con el trineo
por una zona de nieve transitada por personas y no habilitada a tal fin. Se debi6 extremar la precaucion mas aun
por la ausencia de sefializacion y de pistas propicias para la actividad.



progenitores por omision de los necesarios deberes de vigilancia y control de sus hijos
menores de edad ( STS 1 de junio 1980, 10 de marzo 1983 y 29 de mayo 1996)

La Sala no puede sino compartir los acertados argumentos que se recogen en la
resolucion apelada, exponiendo de forma detallada una relacion de hechos probados que
no son negados por el apelante, siendo relevante el dato que en la zona que se produjo
el accidente, que se situa donde se encontraban unas casetas para alquiler de equipos y de
trineos, donde existen ademas otros comercios, y con afluencia de gente, es una zona no
preparada para deslizamiento sobre nieve o sobre trineos, siendo por tanto una
actividad no autorizada o ilegal, por lo que no cabe duda de la responsabilidad que se
atribuye al apelante, poco vigilante de la conducta de su hijo que se desliza por un
trineo por una zona transitada por gente, y no autorizada para ello, sin que se le pueda
eximir de la misma por el hecho de que la zona no se encontraba sefializada, debiendo
de haber de extremado la precaucion precisamente por esa falta de sefalizacion y
ausencia de pistas por donde poder deslizarse.

Fijada la responsabilidad extracontractual del demandado, para que se le pueda
imputar y condenar a la indemnizacion de dafios y perjuicios es necesario acreditar el
nexo de causalidad entre la accion y la caida de la Sra Mercedes, y a estos efectos no
quedaron acreditados lo elementos obstativos opuestos por el demandado en su
contestacion, sobre culpa exclusiva de la victima ya que la zona era de libre acceso de
trineos o bien, como viene ahora a introducir en el recurso de apelacion, que se aprecia una
posible concurrencia de culpas debido a la falta de diligencia de la apelada que a sabiendas

que es una zona transitada por trineos no extremo la precaucion».

—SAP (Barcelona) de 15 de noviembre de 2021°: Daiios producidos a un motorista
al irrumpir en la circulacion de forma sorpresiva una pelota que se le habia escapado a un

menor, provocando la caida y ocasiondndole daiios y lesiones personales®.

«El criterio general que informa nuestro sistema de responsabilidad

extracontractual se basa en la existencia de una conducta que pueda ser juridicamente

% ECLI:ES:APB:2021:13315

4 En esta resolucion, el progenitor queda absuelto por no acreditarse suficientemente que el padre del
menor hubiera incumplido el deber de supervision exigible. Sorprendentemente, no se parte de la presuncion de
culpa por un defecto en la vigilancia como la mayoria de sentencias recoge, e incluso en situaciones facticas
similares, el resultado es bien distinto (vid. STS de 8 de marzo de 2002; SAP (Valencia) de 14 de mayo de 2009;
SAP (Huelva) de 22 de octubre de 2018).
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calificada de culposa o negligente y de la que se haya derivado, con criterios de causalidad
adecuada, la existencia del dafio cuyo resarcimiento indemnizatorio se reclama.

[...] Respecto del articulo 1903 citado resulta asimismo de interés lo sefialado en
la Sentencia del Alto Tribunal de 21 de noviembre de 1990 al indicar que "ni el articulo
1.902, ni el relacionado 1.903, en especial aplicable a este caso, en cuanto concierne a la
responsabilidad por hecho ajeno,......, pueden interpretarse con olvido del propio
concepto de la culpa, como fondo remanente, de los mismos; lo que obliga a considerar
si un suceso de tales caracteristicas era previsible, dentro de un orden cotidiano o
normal y a valorar la imposibilidad de evitarlo". En definitiva, la esencia de la culpa
consiste en no prever lo que pudo y debié ser previsto o en la falta de adopcion de las
medidas necesarias para evitar el evento dafioso.

[...]

Conforme a los criterios legales y jurisprudenciales expresados, para que sea
posible declarar la responsabilidad del menor y la responsabilidad parental que de
ella se derivaria, es preciso que quede acreditado que hubo actuacion susceptible de
ser calificada de culposa o negligente, y en el caso que nos ocupa no se observa esta
actuacion culposa porque el juego de pelota se estaba desarrollando en el patio interior del
edificio, en una zona destinada al recreo y esparcimiento de las personas, y el juego de la
pelota no puede ser calificado en este contexto de un juego peligroso que el padre del
menor hubiera debido prohibir por ser susceptible de dafiar a terceros, sino que bien
al contrario es de general conocimiento la frecuencia y habitualidad con que este juego
se practica por los nifios en los parques y lugares publicos.

[...]

En la sentencia de esta Sala se citaban y debemos reiterarlo en la presente
resolucion, que el articulo 6:101 de los Principios de Derecho Europeo de la
Responsabilidad civil sefiala lo siguiente: "La persona que tiene a su cargo otra persona
que es menor o sufre discapacidad responde por el dafio causado por esa otra persona a
menos que demuestre que ella misma cumplié con el estandar de conducta que le era
exigible en su supervision".

[...]

Por consiguiente, la cuestion nuclear para la resolucion del caso estriba en la
acreditacion de que por el padre del menor se hubiera incumplido de algiin modo el
deber de supervision que le seria exigible, incumplimiento del que no se observan
indicios, pues el padre estaba junto a su hijo y participaba del juego, y en el atestado se

resefia que segun el progenitor "se le escapo la pelota a su hijo en direccion a la calzada y



éste salio corriendo tras ella", actuaciones de las que no puede derivarse la responsabilidad
que se reclama, maxime si ademas tenemos en cuenta que esta declaracion ni tan siquiera
esta suscrita por el supuesto declarante al que no se pidio interrogatorio en juicio, y que la
parte demandada cuestiona que la pelota se le escapara al menor, por lo que ni siquiera
habria prueba suficiente para imputar causalmente el hecho a la conducta del

referido menory.

—SAP (Barcelona) de 28 de octubre de 2022°: Un menor es invitado a jugar a casa
de un amigo cuando, en el momento de marcharse, cierra una puerta de acceso a la vivienda

sin percatarse que uno de los menores mantenia su mano sobre el marco®®.

«En este sentido, los hechos base no controvertidos son que los menores implicados
en el accidente habian estado jugando y que al irse de la casa uno de ellos sufrié un dafio.
Sin embargo, lo que no se ha acreditado, suficientemente, es que el hijo del
codemandado hubiera infringido norma de cuidado de clase alguna en la causacion
de ese daiio. Si ello, de por si, ya llevaria a la desestimacion integra de la demanda debe
recordarse que, con esa premisa, el deber de vigilancia paternal solo podria entenderse
infringido cuando hubiese mediado una circunstancia o situacion de riesgo que
tendria que haberse evitado, lo que en modo alguno no consta en las presentes
actuaciones.

[...]

Estamos, en realidad, ante un hecho de caracter fortuito de cuya naturaleza
cada dia son tributarios multiples accidentes de caracter doméstico (que se insertan en la
categoria de riesgos ordinarios) y sobre los que no cabe aplicar el criterio que
fundamenta la peticion de la actora, so pena de mutar la naturaleza de la
responsabilidad de los arts. 1902 y 1903 del CC que solo se basa en un reproche
culpabilistico. Es por ello que, en definitiva, sustentar que la existencia del dafio (pre)
supone responsabilidad sin mas, desnaturalizaria por completo el régimen general de la

responsabilidad aquiliana, tal y como viene configurada en el CC».

% ECLI:ES:APB:2022:11378

%6 Segtn la resolucion, el dafio producido a las manos de uno de los menores por la accion de otro queda
incardinado en un infortunio de caracter doméstico imprevisible. Falta la acreditacion de que el menor causante
infringiera una norma de cuidado y, hacerle responsable por el solo hecho de causar dafio, desnaturalizaria el
régimen culpabilistico del art. 1903 CC.
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—SAP (Madrid) de 7 de noviembre de 2022°7: Responsabilidad de los padres por
violacion bucal efectuada por menores de 11 arios a otro discapacitado de la misma edad

durante un campamento®s.

«El art. 1.903 del Cddigo Civil regula una responsabilidad casi objetiva, de la
que solo cabe la exencion en caso de demostrar el interesado haber desplegado toda la
diligencia debida segin las circunstancias del caso (S. T. S. 1135/2006 de 10 de
noviembre). En este caso, respecto de los progenitores de los menores que cometieron los
actos, es la obligacién de educacion y formacion integral de los menores donde esta la
causa que legitima su responsabilidad por los hechos que causan sus hijos a otro nifio menor
de edad, de una gravedad y alarma social indudable, como antes se ha expuesto. Entiende
la Sala que dicha responsabilidad paterna, derivada de la patria potestad, sigue
existiendo en este caso aunque los hijos estén bajo la guarda de cualquier otra persona
como es la Asociacion responsable del campamento, pues es evidente que el haber
realizado tales hechos tienen que ver con la educacion y valores que se les inculca a
los menores. Al respecto se puede citar como doctrina jurisprudencial que determina la
responsabilidad de los padres por actos de sus hijos, la STS de fecha 11 de marzo de 2006
expone "...resultan responsables los padres que ostentan la patria potestad, al ser el causante
menor de edad y vivir en su compaiiia, tratandose de una responsabilidad por semi-riesgo,
con proyeccion de cuasi-objetiva que procede aunque los padres no estén presentes en el
momento de cometerse el hecho (Ss. de 10-3-1983, 22-1-1991 y 7-1-1992). Se trata de
culpa propia de los progenitores por omision de los necesarios deberes de vigilancia y
control de sus hijos menores de edad (Sentencias de 24-3-1979, 1-6- 1980, 10-3-1983, 7-
1-1994 y 29-5-1996).

[...] no es obsticulo para que, junto a la responsabilidad de los titulares del
centro docente, se aprecie, al mismo tiempo la de los padres, operando entonces las
reglas aplicables a los casos de concurrencia de varios culpables, si se da el supuesto de
que se aprecie que contribuyeron negligentemente, en alguna medida, a la produccion del
dafo. Tal circunstancia es claro que se produce si permiten o no se preocupan de controlar

que sus hijos lleven consigo al centro escolar objetos que puedan resultan en si mismos

97 JUR\2023\28640

% La resolucién hace responsables civiles a los padres (junto a los titulares del centro docente),
considerando que el art. 1903 CC se basa en una responsabilidad cuasiobjetiva y s6lo cabe la exencion cuando se
demuestre el empleo de toda diligencia en la educacion y formacion integral de los menores conforme a las
circunstancias del caso. El dafio acontecido es debido a una incorrecta educacion sexual y respeto debido a los
demas que, de haberse adoptado diligentemente las medidas oportunas, excluiria su causacion.



peligrosos, con los que después resulta que causan dafio a otros menores, pero se produce
también cuando se aprecia que el daiio se debe a una inadecuada educacién imputable
a los padres. Por lo tanto, entiende la Sala que en el caso de autos los padres de los
menores, como titulares de la patria potestad, deben responder de los graves hechos de
caracter sexual cometidos contra otro menor, en cuanto responsables de la educacion
integral que deben dar a sus hijos entre la que se incluye la educacion sexual y de
respeto debido a los demas, siendo una responsabilidad objetiva, que no decae por la
circunstancia de que estuvieran bajo vigilancia de la Asociacion en el campamento, sino

que se mantiene por el hecho de ostentar la patria potestad de los menores culpablesy.

—SAP (Milaga) de 22 de diciembre de 2022°°: Menor de 14 aiios de edad que

provoca daiios personales y materiales por arrojar piedras al patio de un vecino'®.

«Segun reiterada jurisprudencia seguida, entre otras, por la STS de 14 de Mayo del 2010,
en los supuestos de responsabilidad civil por hecho de otro, en aplicacion del articulo 1903 del
Codigo Civil, se presupone una presuncion de culpa que unicamente desaparece cuando las
personas en él mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de
familia para prevenir el daiio, lo que no hicieron los padres ahora demandados, puesto que los
hechos demuestran que no adoptaron las pertinentes medidas de seguridad en su casa para
evitar que el menor accediese al uso del arma.

Ademas, debemos afiadir que la doctrina jurisprudencial viene a establecer que la
obligacion de indemnizar alcanza a los padres de los menores por estricta aplicacion del art. 1903
del CC., tratandose de un tipo de responsabilidad que es prolongacion de la establecida en el art.
1902, ya que las personas mencionadas por aquel precepto responden, en definitiva, por la
negligencia que en ellas se presume como causa del acto imprudente del menor, incapaz,
dependiente, etc. No se trata tnicamente de una responsabilidad por hechos ajenos, sino por accion
u omision negligente propia; dicho de otro modo, se puede hablar de una responsabilidad directa por
acto ajeno, la cual no debe de confundirse con la responsabilidad directa por acto del responsable
mismo.

[..-]

El anterior resultado probatorio se ha de valorar teniendo en cuenta la doctrina aplicable a
la accion de culpa extracontractual in vigilando esgrimida en la demanda, y que tiene su fundamento

en el art. 1.903 CC que hace responsables a los padres, de forma casi objetiva, de los daiios

% ECLI:ES:APMA:2022:3286

100 1.3 audiencia en su fundamentacion juridica aplica la doctrina general, haciendo responsables a los
padres por no haberse acreditado el empleo de toda diligencia para prevenir los dafios producidos como
consecuencia de arrojar piedras a la propiedad del vecino. Se considera que se da un incumplimiento del deber de
vigilancia que compete a todo progenitor, presumiéndose la culpa de estos.
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causados por los hijos que se encuentren bajo su guarda. Esta responsabilidad tradicionalmente
se ha fundado en el incumplimiento del deber de vigilancia que incumbe a los progenitores,
presumiéndose la culpa de los mismos e invirtiéndose la carga de la prueba, de manera que
habran de ser los padres los obligados a probar su diligencia para quedar exonerados de culpa,
como claramente establece la STS de 8 de marzo 2006 [...]. Por tanto, la declaracion de
responsabilidad procede con caracter general cesado s6lo cuando los padres prueben que
emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio. Se produce,
como se ha dicho, la inversién de la carga probatoria, de tal manera que tras, la presuncion de
culpa, tienen que ser los padres los que acrediten que adoptaron todas las medidas de
prudencia exigibles a fin de evitar que su hijo cometiera el hecho ilicito. En definitiva, el art.
1903 CC pretende proteger a los terceros perjudicados frente a las actuaciones ilicitas de
menores, con lo que la responsabilidad de los padres se constituye en la regla en tanto que la
absolucion de los mismos es excepcional y s6lo procedente en aquellos supuestos en que conste
cumplida prueba de su total diligencia (STS 12 de mayo de 1.999).

[...]

En el caso que enjuiciamos los padres codemandados no han articulado prueba alguna
encaminada a acreditar su actuacion diligente para evitar la produccién de los dafios que han

resultado del siniestro acaecido [...]».

—SAP (Malaga) de 13 de febrero de 2023'°': Incendio causado por menores que se
ponen de acuerdo para fabricar una bomba fétida, organizandose para la compra del material
y elaboracion. Uno de los padres demandados alega el no tener la custodia de su hijo en el

momento de los hechos'?.

«[...] antes de abordar el examen de la responsabilidad in vigilando o in educando
declarada en sentencia de cada uno de los progenitores demandados , y el caracter solidario
de la misma, se hace preciso examinar el motivo alegado por la representacion de Don
Ovidio, en cuanto su falta de responsabilidad por no tener la custodia de su hijo en el
momento de ocurrencia de los hechos estando separados los progenitores , motivo que ha
de decaer pues sin duda alguna los responsables de los actos que realicen los menores
son ambos progenitores, sin que el mero hecho de no ostentar la guarda y custodia le

exime de responsabilidad, como bien indica la sentencia de instancia , cuyos

0L ECLI:ES:APMA:2023:731

102 Esta sentencia resuelve el problema que plantea la responsabilidad de los progenitores que no ostentan
la guarda y custodia de los hijos, afirmando que, de una interpretacion amplia y flexible del término “guarda”, la
responsabilidad ha de recaer en ambos padres, independientemente de quien ostente dicha guarda y custodia [cfr.
SAP (Islas Baleares) de 25 de marzo de 2009].



razonamientos esta Sala comparte en su integridad, "Respecto a dicha cuestion debe traerse
a colacion la sentencia de la Audiencia Provincial de Orense de 28 de febrero de 2005, que
analizando el dafio causado por un menor de 16 afios de edad acuerda que en caso de vida
separada de los progenitores, en que se ha establecido un régimen de guarda y custodia, la
palabra guarda ha de ser interpretada con amplitud y flexibilidad, pues en caso
contrario, el progenitor que presta mas directamente sus cuidados y compaiiia al
menor, y por ende el mas sacrificado, resultaria ser el mas responsable. Se apoya
también en que cuando el articulo 1903 CC habla de responsabilidad de los tutores, la
circunscribe a los menores o incapaces que estan bajo su autoridad y habiten en su
compaiia de lo que se deduce que en el caso de los padres (donde no se especifica que
habiten en su compaiiia), el legislador no queria excluir su responsabilidad, aunque no
residieran con el menor. En el mismo sentido responsabilizan a ambos progenitores a pesar
de vivir separados la SAP Oviedo el 23 de octubre de 2001, SAP Huelva de 16 de mayo de
2005 y SAP Albacete de 20 de febrero de 2016. " Por tanto esta Sala , tal y como razona
de forma acertada la juzgadora de instancia, entiende que son responsables ambos
progenitores de la actuacion del menor, y ello con independencia de quien ostenta, la
guarda y custodia en el momento de los hechos pues una posicion contraria supondria
beneficiar al progenitor que menos tiempo dedica al cuidado , atencion y educacion del
menor y ademas supondria una diferenciacion que el propio precepto no determina ,
diferenciacion que si se contempla en otros supuestos del propio articulo 1903 del Codigo

Civily.

4. CONSIDERACIONES EN TORNO AL DEVENIR GENERAL DE LA DOCTRINA
JURISPRUDENCIAL

Una vez efectuado un repaso por la jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sala 1) y de
las Audiencias Provinciales conviene destacar las cuestiones mas relevantes tratadas, para asi
poder establecer unos criterios claros acerca de la responsabilidad de los padres de los ilicitos
cometidos por los hijos menores, reflexionando acerca de los postulados mas controvertidos
que, quizas, necesiten de una nueva reformulacion a raiz del avance del ordenamiento en lo
referente a la madurez y autonomia del menor cercano a la mayoria de edad, en relacion a la

realidad social del tiempo en que ha de aplicarse el art. 1903 CC.
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Conforme a las evidencias jurisprudenciales plasmadas en el epigrafe precedente, puede
decirse que los tribunales espafioles han tendido a la cuasi-objetivacion de la responsabilidad
de los progenitores. Ello sustentado por lo dispuesto en el art. 1903 CC in fine relativo a la
dificil prueba del empleo de toda diligencia por los progenitores para evitar la consecuencia
indemnizatoria. La jurisprudencia espafiola ha sido reticente a la hora de acoger la exoneracion
habilitada en el precepto, un rigor extremo que ha avocado a los padres a convertirse en una
«aseguradora universal» de los dafios provocados por sus hijos, amparado en el fundamento de
la hipotética insolvencia de los menores y la indemnizacién plena de la victima. Realmente, lo
que subyace en los postulados de la jurisprudencia actual es el principio de garantia y el favor
victimae o pro damnato frente al culpabilistico!®, considerandose que el criterio sobre el que
se basa la responsabilidad de los progenitores es de base social o interés general, un
reforzamiento de los fines preventivos y la aferrada sobreproteccion de la victima (PANOS
PEREZ, 2010, pp. 40-46). Y es que, la responsabilidad civil en general, no tiene una funcion
preventiva o punitiva, ni funciona como una medida de politica social tendente a evitar el dano
y, por ende, que los destinatarios actien en todas las facetas de su vida de forma diligente. La
responsabilidad extracontractual en nuestro sistema juridico tiene mds bien una naturaleza
compensatoria o resarcitoria, y esta consideracion debe tenerse en cuenta a la hora de analizar
la responsabilidad de los progenitores por los actos de sus hijos, que vendra asi a desempeniar,

de facto, una funcion de garantia frente a terceros.

En la STS de 17 de junio de 1980 aborda el deber de vigilancia que pesa sobre los
progenitores, a quienes se les hace responsables directos por haberse vulnerado las obligaciones
que les competen (obligaciones in custodiando o in vigilando). La propia resolucion acomete
una interpretacion subjetiva del art. 1903 CC al entender que esa es la voluntad del legislador,

presumiéndose la culpa y la correspondiente inversion de la carga probatoria.

103 T a doctrina més autorizada afirma que, a través del devenir jurisprudencial, se ha venido deformando
la nocién de culpa civil, ya que la responsabilidad en nuestra tradicion juridica es tedricamente por culpa, pero en
la practica resulta objetivo, resultando una tendencia clara hacia el favorecimiento de las indemnizaciones. El
fundamento subyacente que existe detras de las teorias objetivadoras no es otro que el favor victimae o principio
pro damnato, en el que «todos los perjuicios y riesgos que la vida social ocasionan deben dar lugar al resarcimiento,
salvo que una razon excepcional obligue a dejar al dafiado solo frente al dafio» (DiEzZ-PICcAZO, 2000, pp. 235y ss.)



La tonica general de la mayoria de las sentencias del TS [en contradiccion con otras
como la STS de 28 de diciembre de 2001'%* o la STS de 23 de febrero de 2010 (que habla de
responsabilidad objetiva!®®)] ha consistido en la aplicacion de la teoria del riesgo!%¢, mas propia
del sector econémico y comercial que de una relacion paterno-filial. La creacion del riesgo se
produce por la transgresion del deber de vigilancia que compete a los padres sobre los hijos
sometidos a su potestad, sin que se puedan amparar en la mayor o menor falta de capacidad de

los menores (STS de 8 de marzo de 2006).

La equiparacion por nuestros tribunales de la responsabilidad civil de los padres con
otras conductas ligadas al trafico econdmico, basadas en el riesgo!”’, resulta un poco
incoherente y desviada del fundamento intrinseco del art. 1903 CC'%%. Considerar que los padres
generan una fuente de peligro por engendrar y criar a un hijo, como si de una industria se
tratase!?’, necesita de un nuevo replanteamiento o claridad por parte de nuestra jurisprudencia,
mas aun cuando existen resoluciones contradictorias y variopintas (algunas determinan que el
art. 1903 CC no predica una responsabilidad por riesgo, otras que si, otras aisladas, en cambio,

que se esta ante una responsabilidad objetiva y, las que menos, que el criterio es culpabilistico).

104 En esta sentencia, sin embargo, se pone de relieve que el art. 1903 CC no implica la aceptacion de una
responsabilidad objetiva o por riesgo; una contradiccion respecto a otras muchas resoluciones que fundamentan la
responsabilidad civil en el riesgo. Otros vestigios pueden encontrarse en la jurisprudencia menor como en la SAP
(Madrid) de 19 de diciembre de 2018. Esta resolucion no aprecia culpa in educando del progenitor, rechazando
expresamente el caracter objetivo de la responsabilidad civil de los padres y su consecuente equiparacion a la
responsabilidad por hecho ajeno, propia del empresario.

105 Dicha resolucion, aplica la responsabilidad objetiva («[...]y ello en virtud de los criterios de la
responsabilidad objetiva [...]» aun supuesto de responsabilidad de los padres por la manipulaciéon de unos petardos
por su hijo, un tratamiento excesivo que va mas alla de la orbita juridica que impone el art. 1903 I CC. Y es que,
el art. 1903 CC no indica que quien cause dafios responderd con independencia de que haya o no habido culpa.

106 Un gran niimero de sentencias apuntan que la responsabilidad de los padres es una responsabilidad por
riesgo o cuasi objetiva, justificandose por la trasgresion del deber de vigilancia que a los progenitores incumbe
sobre los hijos sometidos a su potestad con presuncion de culpa en quien la ostenta. Ese matiz objetivo pasa a
obedecer a criterios puramente de riesgo, sin que sea permitido ampararse en que la conducta del menor, debido a
su escasa edad y falta de madurez, no pueda calificarse de culposa, pues la responsabilidad dimana de culpa propia
del guardador por omision del deber de vigilancia.

107 BESSER, J. (1969). Grundlagen und Entwicklung der Gefihrdungshaftung. Beck. Munich, entiende que
la responsabilidad por riesgo hace responder al causante por el peligro que suscita su actividad, esto es, la
imposicion de las consecuencias resarcitorias a quien domina una fuente de peligros representada por una empresa
o explotacion.

108 Advierte ROGEL VIDE, C. (2018). Responsabilidad civil de los padres por los hechos dafiosos de sus
hijos. En torno al articulo 1903 del Codigo Civil, Reus, Madrid, p. 31 que con la objetivacion de esta materia se
esta prescindiendo del elemento culpa, al imputarse a los padres la responsabilidad por los hechos dafiosos de sus
hijos en base exclusiva al mero riesgo, implicito en la actividad misma de éstos.

109 Hay que traer a colacion lo puesto de manifiesto acertadamente por YZQUIERDO TOLSADA, M. (2016).
« Por fin menores civilmente responsables? Reflexiones a propdsito de las reformas de 2015». Foro, Nueva época,
vol. 19, nim. 2, cuando sefiala que «tener un hijo menor y ponerle en la sociedad es lo mismo que tener laboratorios
de is6topos radiactivos, fabricar reactores nucleares o fabricar acido sulfarico».
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Este afan aclaratorio se sustenta, ademas, en el actual orden social, juridico y econémico en el
que se ambientan los menores hoy dia (especialmente los cercanos a la mayoria de edad)''°.
Aungque el resultado sea el mismo, una cosa es la responsabilidad por culpa presunta (que sigue
manteniendo su naturaleza subjetiva) y otra la objetiva, que prescinde totalmente del elemento

culposo (YZQUIERDO TOLSADA, 2020, p. 320).

La jurisprudencia viene entendiendo que el art. 1903 in fine CC lo que establece es una
inversion de la carga de la prueba, es decir, la victima no tiene que acreditar la negligencia del
progenitor, sino que son éstos los que deben probar que actuaron con toda la diligencia que les
era exigible, una prueba muy compleja y, que, en aquellos casos en los que se intentd desplegar,
los tribunales consideraron que era insuficiente (v.gr. SSTS de 29 de mayo de 1996; de 10 de

marzo de 2006, entre otras).

Por otro lado, el TS recuerda la necesidad de que el dafio ha de ser imputado
subjetivamente al menor causante. Para que esta responsabilidad se haga efectiva debe quedar
acreditada la culpa o negligencia en la que incurre el hijo menor, pues solo entonces, por culpa
in vigilando o in educando, es exigible en forma directa la responsabilidad vicaria del padre o
madre. Asi, en ninglin caso es posible prescindir totalmente del principio culpabilistico que
consagra nuestro CC, de manera que solo cuando hay culpa en los hijos surge la responsabilidad
directa de los padres y, siendo un requisito esencial de la culpa la previsibilidad, resulta
imprescindible que la accion u omision negligente del menor, en el desarrollo de una actividad
susceptible de crear el riesgo de dafio para las personas, sea previsible y evitable, habiendo
tenido oportunidad los padres de evitar el dafio causado por el hijo de haberse ajustado la

diligencia que le era exigible, a las reglas de atencion y cuidado ( STS de 8 de marzo de 2002).

Escasas sentencias adoptan la posibilidad de apreciar la culpa in vigilando de los
progenitores, algunas entrando en contradiccion sobre hechos analogos. La STS de 28 de
diciembre de 2001, mas que acoger la ausencia de culpa in vigilando de los padres, considerd
la carencia del elemento culpabilistico del menor causante del dafo, en la medida en que los
hechos se produjeron en el marco de un juego infantil inocuo, aceptado y comun entre los

menores de dicha edad (saltar a la comba). Estas resoluciones, en realidad, aplican el criterio

110 Cuestion que se analiza en la segunda parte de este trabajo.



de la necesidad de que exista una imputacion subjetiva al causante del dafo, esto es, si el menor
no fue culpable en la produccion del resultado, achacable més bien al caso fortuito o al «riesgo

general de la vida», no podra exigirse responsabilidad a sus progenitores ex art.1903 CC.

En términos generales del analisis jurisprudencial, se puede concluir cudl es la tendencia
doctrinal que ha consolidado el TS a lo largo de sus afos, quedando articulada sobre la base de

las siguientes resumidas notas, no exentas de debate:

— Automatismo en la acogida de la transgresion del deber de vigilancia y educacion por
parte de los progenitores (culpa in vigilando o in educando)

— Presuncion iuris tantum de culpa

— Inversion de la carga de la prueba del empleo de toda diligencia para prevenir el dafio a
cargo de los progenitores. Prueba suficiente, lo que la convierte en rigurosa y severa

— Tendencia a la objetivacion: aplicacion de una combinacion de criterios
(responsabilidad por riesgo, cuasi-objetiva, responsabilidad por semi-riesgo con
proyeccion de cuasi-objetiva, etc.).

— La responsabilidad de los padres es la regla y la absolucién es la excepcion

La mayoria de la jurisprudencia menor, fiel a los postulados de su superior jerarquico,
sigue manteniendo hasta nuestros dias el criterio de la responsabilidad por riesgo o cuasi-
objetiva!!!. Contadas sentencias han indicado lo contrario; a este respecto, la Audiencia
Provincial de Barcelona pone de relieve [SAP (Barcelona) de 25 de febrero de 2009] que la
«[...] la responsabilidad de los padres por los dafios causados por los hechos de los hijos no es
una responsabilidad objetiva o por riesgo, sino que exige en cualquier caso una actuacion o una
omision culposa por parte de aquéllos, de modo que, ninguna culpa podra predicarse [...]»!''2.
La SAP (Barcelona) de 28 de octubre de 2022 va mas alld y, con contundencia, declara

acertadamente que no cabe aplicar criterios objetivadores, «so pena de mutar la naturaleza de

la responsabilidad de los arts. 1902 y 1903 del CC que solo se basa en un reproche

111 SSAP (Guiplizcoa) de 9 de noviembre de 1999; (Murcia) de 2 de febrero de 2002, de 27 de abril de
2020; (Valencia) de 18 de mayo de 2002, de 14 de marzo de 2014; (Islas Baleares) de 25 de mazo de 2009, de 19
de noviembre de 2019; (Alicante) de 10 de diciembre de 2009; (A Coruiia) de 13 de diciembre de 2011; (Almeria)
de 14 de mayo de 2015; (Jaén) de 12 de julio de 2017; (Madrid) de 19 de diciembre de 2018, de 7 de noviembre
de 2022; (Malaga) de 22 de diciembre de 2022, entre otras muchas mas.

12 SAP (Barcelona) de 25 de febrero de 2009 [AC\2009\360].
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culpabilistico». Y es que (contina), «sustentar que la existencia del dafio (pre) supone
responsabilidad sin mas, desnaturalizaria por completo el régimen general de la responsabilidad

aquiliana, tal y como viene configurada en el CC».






IT

REALIDAD SOCIAL DEL TIEMPO

Y

REALIDAD JURIDICA®

* Esta seccion amplia y profundiza lo ya puesto de manifiestos en VELASCO PERDIGONES, J.C. (2020).
«Madurez en el menor de edad: ;responsabilidad civil? (hacia otra exégesis del art. 1903 CC)», en AA.VV., Los
nuevos retos del derecho de familia. Tirant lo Blanch. Valencia, pp. 123-137.






CAPITULO I1I

AUTONOMIiA PROGRESIVA DEL MENOR Y
DEBILITAMIENTO DE LAS FACULTADES DE LOS
PROGENITORES

1. PRELIMINAR

En los ultimos tiempos, el concepto de menor de edad ha evolucionado tanto desde la
perspectiva social como juridica. A los efectos analizar la responsabilidad de los progenitores
por los actos de sus hijos menores, resulta obligado integrar el decimonoénico art. 1903 CC con
las actuales concepciones sociales sobre el rol de los menores en nuestra sociedad, su ambito
de actuacion individual y el vigente concepto de familia (en el que se inserta). Naturalmente, la
responsabilidad de los padres no se entiende si el precepto y los postulados que lo sustenta no
se interpreta conforme al contexto y a la realidad social del tiempo en que las normas han de

ser aplicadas (art. 3.1 CC).

De este modo, resulta claro que el papel que nuestra sociedad otorga a los menores —
y, naturalmente, a sus progenitores en tanto que cuidadores y responsables de su supervision,
educacion y socializacion son— no es analogo a cuando se promulgé el Codigo Civil. Los
menores cuentan en nuestro medio social actual con un relevante margen de autonomia
personal, poder de decision y libertad para celebrar determinados negocios juridicos acorde a
los usos sociales. En otro plano, nos encontramos con la decadente autoridad de los progenitores
y las limitadas posibilidades de vigilancia y educacion de sus hijos menores, habiéndose
eliminado las herramientas juridicas que permitian una correccién razonable, moderada y

acorde a las circunstancias.



A través del ordenamiento juridico nacional e internacional se pone de manifiesto que
el concepto de menor ha experimentado una notable evolucidn, asi, basadas en la idea de
proteccion del menor y su plena integracién en la sociedad, se obliga a todos a situar el
cambiante y mutable interés superior del menor como principio rector de cualquier actuacion

que le afecte!.

La progresiva libertad y autonomia que el ordenamiento dispensa a los menores,
especialmente a aquellos cercanos a la mayoria de edad, hace, consecuentemente, que
disminuya la potestad de los progenitores de supervision, control y educacion —exigida hasta
extremos irracionales por la jurisprudencia patria— debiendo plantearse la rebaja del grado de
diligencia exigible a los padres (BERROCAL LANZAROT, 2014, p. 210; LOPEZ BELTRAN DE
HEREDIA, 1988, p. 89) o la imputacion de responsabilidad civil al menor con aptitud de culpa
civil (LLAMAS POMBO, 2019, p. 3), pudiendo establecerse una graduacion de edades para su

atribucion.

2. AUTONOMIA PROGRESIVA, INDEPENDENCIA Y MADUREZ DEL MENOR

2.1. Realidad social del tiempo

2.1.1. Ambiente en torno a la Codificacion

La agricultura es considerada la principal actividad y fuente de sustento de la familia
del siglo XIX2. Y es que, mas de las % partes de la renta se correspondia con la actividad
primaria (un 72,75%) y el 82% de la poblacion vivia en el medio rural (SANCHEZ DE TOCA,
1972, p. 58). Estos datos ofrecen un esbozo de como se encontraba la sociedad, la familia y sus

miembros hace dos siglos. Generalmente, todos los componentes de la unidad familiar, de una

' Vid. P1IZARRO MORENO, E. (2020). El interés superior del menor: claves jurisprudenciales. Editorial
Reus. Madrid, p. 16 y ss.

2 Para mayor profundidad a este respecto, vid. TORTELLA CASARES, G. (1989). «La economia espafiola,
1830-1900», en VV.AA., Historia de Esparia. Revolucion burguesa, oligarquia y constitucionalismo (1834-1923),
Tomo VIII, 2% ed., Labor SA. Barcelona, p. 29.
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u otra forma, debian contribuir a su levantamiento. Esta configuracion social y familiar se

refleja también en algunos preceptos del CC.

Para entender la responsabilidad civil a la que se enfrentan los padres por los hechos
ilicitos de sus hijos menores de edad, hay que tomar como punto de partida la configuracion
juridica de la relacion paterno-filial en esta época, especialmente las facultades de los padres

con respecto a sus hijos menores de edad no emancipados.

El papel e importancia de la figura paterna se encuentra reflejada en la legislacion
decimononica traida, como se ha visto, de Las Partidas® e influenciada por el antecedente
romano. A partir de las normas, puede extraerse que la familia del s. XIX es jerarquizada y la
autoridad familiar queda circunscrita al poder del padre. Asi, se identificaba al paterfamilias
como el gran jefe que ejerce su potestad sobre aquellas personas que de ¢l dependen,
definiéndose la patria potestad como aquella autoridad y derechos que competen
exclusivamente al titular paterno sobre los hijos no emancipados (GARCIA GOYENA, AGUIRRE
y MONTALBAN, 1844, p. 25). La patria potestad tal y como se concibe en este siglo, nada tiene
que ver con el poder absoluto e ilimitado que podia ejercer el padre en la época romana, asi se
pone de manifiesto por los autores de la época*. Por contrapartida, se considera a la patria
potestad como una «relacion dulce y de carifiosa subordinacion» (NAVARRO AMANDI, 1880, p.
147).

Una de las facultades derivadas de la patria potestad es la obligacion de obediencia,
respeto y reverencia de los hijos hacia sus padres, habilitindose el expreso derecho de estos
ultimos al ejercicio del poder de correccion y castigo moderado (NAVARRO AMANDI, 1880, p.
148). Estas ultimas facultades hacen que se considere al padre como el jefe de la casa, investido
de cierta magistratura, teniéndose a los hijos bajo su autoridad y gobierno, con la potestad de
corregirlos con castigos moderados y pudiendo utilizar sus servicios sin contraprestacion alguna

(GUTIERREZ FERNANDEZ, 1881, p. 697).

3 Vid. Leyes 1y 11, Titulo XVII de la Partida XIV.
4 V.gr. vid. GUTIERREZ FERNANDEZ, B. (1881). Cédigos o Estudios Fundamentales sobre el Derecho Civil
Espariol, t. 1, 5* ed., Madrid, pp. 653-655.



La jerarquizacion familiar y el papel del padre se manifiesta en el ordenamiento
decimononico, prueba de ello es la Ley de 20 de julio de 1862 relativa al matrimonio. En dicha
norma se articula el consentimiento familiar para contraer matrimonio por un hijo menor de
veintitrés afios o la hija que no ha cumplido veinte. Del mismo modo, se antepone
preferentemente la autorizacion del padre para el matrimonio frente a la madre, siendo el
espiritu de la norma la de «enaltecer la autoridad del padre» (GUTIERREZ FERNANDEZ, 1881, p.
278). Estos precedentes juridicos vienen residualmente traidos del Derecho romano y, en cierto

modo, mantenidos en Las Partidas®, posteriormente adaptados a la sociedad del s. XIX.

Algunos principios y facultades, a pesar de fraguarse en la época romana, se
mantuvieron en la promulgacion del CC en 1889°, afiadiéndose una facultad antes inexistente,
la de recabar el auxilio de la autoridad gubernativa para la detencion y retencion de los hijos no
emancipados’. Es decir, el texto civil original mantuvo la autoridad y potestad del jefe de la
familia, con especial preferencia del padre frente a la madre®, dotandolo de atributos como la
correccion, el castigo moderado y la posibilidad de impetrar el auxilio de la autoridad ante «un
hijo ingrato, discolo e inobediente, sobre todo cuando los infelices padres carezcan de todo
medio coercitivo eficaz, hard necesario, y aun absolutamente indispensable, prestar a los padres
un amparo que aun a trueque de hacer salir de las familia lo que en ella debiera esconderse,

ponga limites a aquellos atentados» (NAVARRO AMANDI, 1889, p. 252).

El menor no emancipado era considerado un miembro familiar carente de autonomia,
libertad y de ciertos derechos, precisandose la correcta direccion y educacion de los titulares de
la patria potestas. La minoria de edad no era un estatus juridico propio que le dotase de cierta
autonomia y proteccion, conforme a sus circunstancias, sino que era catalogado per se como
una persona inmadura y dependiente para afrontar la «complejidad» de la vida del momento,

en definitiva, un puro incapaz. Los textos juridicos de la época muestran que es a partir de la

5 La Ley XVIII, Titulo XVIII, Partida IV y la Ley IX, Titulo VIII, Partida VII, permiten el castigo a los
hijos no como se entendia en Roma, sino con «mesura y piedad».

® Vid. Arts. 154 y 155 CC (texto original).

" Vid. Art. 156 CC (texto original).

8 La madre ocupa una posicion secundaria, siendo el padre considerado como el titular principal en el
ejercicio de la patria potestas. La madre ostenta dicho plano secundario por el encuadre discriminatorio al que se
enfrentaba la mujer del momento. Uno de los llamativos ejemplos es el contenido en el art. 321 CC de 1889; (en
dicho precepto se prevé de la necesidad de autorizacion de los padres para las hijas mayores de edad, pero menores
de veinticinco afios, para dejar el hogar paterno).
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mayoria de edad’ cuando existe «la plena madurez en el juicio y, las facultades del hombre para

gobernar sus actos y regir sus bienes» (NAVARRO AMANDI, 1889, pp. 417-418).

Las facultades anteriores estarian incompletas si no se garantizara un especial régimen
disciplinario, con el objeto de que los sometidos obedezcan a las instrucciones y
comportamientos, en definitiva, una coercion a las normas emanadas de la autoridad paterna.
Es decir, para hacer cumplir las facultades que da el ordenamiento, ha de existir un régimen
sancionador que consiga que sus destinatarios se sientan coercidos y que, ademas, las facultades

y derechos reconocidos a la autoridad sean respetados!'®.

En torno al principio de autoridad y demas facultades derivadas de la patria potestad, se
desarrolla la responsabilidad civil contenida en el art. 1903 CC!'. Dicho precepto viene a
concordar con la posicion que ostenta la autoridad paterna en relacion a las facultades expuestas
anteriormente, haciéndose responsable en un primer plano al padre, y s6lo en caso de muerte o
incapacidad de éste, a la madre, respecto de los ilicitos cometidos por sus hijos menores de edad
que viven en su compaiiia. La exencion de responsabilidad pasa por la acreditacion del empleo

de «toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio».

La responsabilidad de los padres concuerda con la realidad social y familiar del
momento, donde estos han de vigilar, dirigir y castigar a los menores de edad que viven en su
compafiia, para no producir dafios a terceros. Cuando el menor vive en compaiiia de sus padres,
estos tienen mayor facilidad para controlar lo que hacen y, un defectuoso control podria generar

un eventual dafo.

° El art. 320 CC de 1889 establece la mayoria de edad y el limite de madurez en los veintitrés afios. A lo
largo de la Historia este limite ha sido cambiante e incluso se han establecido dispares edades para el ejercicio de
distintas potestades en un mismo periodo temporal.

19 De hecho, PEDREGAL y CANEDO, M. (1889) Texto y comentarios al Cédigo Civil espaiiol, Tomo 1,
Madrid, p.313, manifiesta que toda idea de autoridad debe de ir unida per se la de coercion. Si se inviste de cierta
autoridad al padre, el ordenamiento juridico ha de dotar a este de poder disciplinario. De hecho, el principio de
autoridad se encuentra en todas las facetas de la sociedad y, los padres, en la dificil tarea de educar, vigilar y
supervisar a sus hijos, precisan de facultades que hagan respetar sus decisiones.

1 Debe de entenderse la redaccién original del afio de la promulgacion del CC (1889), la cual concuerda
casi literalmente con la expuesta en el Code civil (1804). Conforme este ultimo, el art. 1384 expone: “[...] Le pere,
et la mere apres le déces du mari, sont responsables du dommage causé par leurs enfans mineurs habitant avec
eux; [...] La responsabilité ci-dessus a lieu, a moins que les pere et mere, [...] ne prouvent qu’ils n’ont pu
empécher le fait qui donne lieu a cette responsabilité”.



En esta época no resulta anacronico hacer responsable a unos progenitores que disponen
de mecanismos eficientes para la correccion de los hijos, pues teniendo a un hijo bajo su control,
si estos causan un dafio serd por la carencia de vigilancia y educacion, unida a una acusada
ausencia del correcto ejercicio del poder disciplinario. Los menores de edad convivientes, al
encontrarse sometidos al cuidado y direccion de la jefatura familiar, deben aceptar que los
padres ejerzan sobre ellos una vigilancia especial, mas aun cuando duermen bajo un mismo
techo, con la finalidad de evitar la causacion de un mal injusto!'?. Las competencias de
vigilancia, control y correccion de los menores se entienden en una sociedad patriarcal,
jerarquica y rudimentaria, teniendo en cuenta que el estatus de la minoria de edad no contaba

con un régimen juridico avanzado de proteccion, como hoy en dia puede entenderse.

La logica juridica del momento hace que los padres sean responsables por los ilicitos de
sus hijos menores que, conviviendo con ellos y disponiendo a su alcance una suerte de
mecanismos de vigilancia, control y correccion, no han sabido dirigir a un sujeto entendido por
la sociedad del momento como inmaduro. El espiritu de las normas, en esta etapa historica,
evidencia que para educar hay que corregir y, para vigilar, es necesario dotar al vigilante de

suficiente autoridad y poder disciplinario.

2.1.2. Ambiente actual

Obviamente, las condiciones econdmicas y estructurales de la sociedad y la familia
decimononica difieren de la actual. La familia patriarcal, autoritaria y jerarquizada ha ido
paulatinamente perdiendo fuerza con la evolucion de los tiempos. Hoy en dia, la sociedad en
general ha experimentado una importante evolucion en derechos y libertades, con mayor
incidencia en el caso de los menores de edad. Se ha logrado poner de relieve y transmitir a los
menores sus derechos, no ocurriendo lo mismo con sus obligaciones, deberes y
responsabilidades'3. Es mas, en el debate de las ultimas décadas el eje central gira en torno a la

autonomia progresiva que ha ido paulatinamente adquiriendo el menor en el ejercicio de sus

12 De esta forma, PEDREGAL Y CANEDO (1889, p. 831) considera que en la responsabilidad civil de los
padres tiene especial relevancia el poder de vigilancia que ostentan estos sobre sus hijos menores, debiendo de
evitarse que por “ignorancia, impremeditacion o falta de capacidad”, se cause dafo. Esta facultad de vigilancia ha
de ir complementada con el reconocimiento de la autoridad paterna, ya que de nada sirve vigilar si no existe
coercion alguna que reprima o prevenga las injustas conductas.

13 V.gr. vid. arts. 9.1 bis en relacion con el art. 9.1 quinquies LOPIM.
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derechos, pasando a un plano secundario la importancia de sus deberes, obligaciones y
responsabilidades, que naturalmente también implica que sus destinatarios se desarrollen como
personas y se preparen para la vida adulta. Y es que, el concepto de autonomia progresiva no
solo permite que los menores adquieran competencias y desarrollen gradualmente sus derechos,
sino que, «en la medida que los nifios adquieren mayores competencias, aumenta su capacidad
de asumir responsabilidades, disminuyendo consecuentemente la necesidad de orientacion y

direccion de sus padres» (CULACIATI, 2021, p. 253).

Frente a una mayor autonomia del menor y de su personalidad, se ha ido limitando la
autoridad paterna con el debilitamiento de su poder de vigilancia, control y correccion'®,
propiciado por el aumento progresivo de esta autonomia del menor y la necesaria reduccion de
la intervencion de los padres. La legislacion actual ha dotado al menor de edad de un estatus
juridico propio, que carecia en tiempos pasados, concediéndole una mayor capacidad de
actuacion e invistiéndolo en la toma de decisiones importantes cuando tuviere madurez y juicio
suficiente. Se ha reconocido al menor de edad (especialmente a aquellos con cierto grado de
discernimiento) ambitos de actuacion sobre cuestiones importantes relativas a su persona, se le
ha habilitado para el uso de maquinas o instrumentos peligrosos, ejercer la caza, disponer de
armas, conduccion de ciertos vehiculos a motor, trabajar, disponer de teléfonos moéviles e
interactuar con ellos, etc. (RUIZ JIMENEZ, 2011, p. 1728) !°. Estas parcelas competenciales han
hecho que se le considere como un sujeto con suficiente capacidad de entendimiento y querer
(GOMEZ CALLE, 1995, p. 91), concedida a través de una progresiva autonomia, propiciada por

el ordenamiento juridico que se hace eco de la realidad social y familiar imperante.

2.2. La autonomia progresiva a través de la realidad juridica

!4 De hecho, Diaz ALABART (1987, p. 847) coincide en que se ha ido produciendo un claro debilitamiento
de la autoridad paterna, siendo ocupada ciertas competencias familiares, como la educacion, por parte del Estado
y la sociedad.

15 Por su parte, YZQUIERDO TOLSADA (2016, p. 50) afirma que, si los menores estdn legalmente
habilitados para la realizacion de determinados actos con trascendencia juridica, estamos ante un sujeto que tiene
un importante desarrollo de su personalidad, y, por ende, tiene capacidad suficiente para entender lo que hace y
saber que con su conducta puede dafiar a un tercero.



El ordenamiento juridico internacional y nacional ha ido reconociendo progresivamente a
los menores de edad no so6lo la titularidad de derechos, sino también a la posibilidad de
ejercerlos por si mismos conforme a su madurez, discernimiento y segun la naturaleza del acto
juridico, rompiéndose —con esta autonomia progresiva— el tradicional esquema capacidad-

incapacidad que ha imperado durante mucho tiempo (PEREZ GALLARDO, 2021, pp. 296-297).

A raiz del ordenamiento internacional, se debate por la doctrina el mantenimiento o no de
la capacidad de obrar del menor de edad (CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, 2021, pp. 81 y ss.)
(BARBA, 2023, pp. 227 y ss.), teniendo presente el cambio de postulados que ha supuesto a este
respecto en el ambito de las personas con discapacidad, a las que, al igual que al menor
(YZQUIERDO TOLSADA, 2017, pp. 451 y ss.), se le consideraban incapaces. Actualmente, no
parece tener sentido seguir manteniendo el binomio minoria de edad-incapacidad, pues la
capacidad del menor se ha ido ampliando gradualmente por el ordenamiento al paso de su
desarrollo fisico e intelectual, desplazandose la representacion legal de los progenitores, que
actuara en aquellos supuestos en los que sean necesarios (GETE-ALONSO Y CALERA, 2021, pp.
31y ss.) y respetandose en todo caso las capacidades, inclinaciones y aspiraciones de sus hijos

(BARBA, 2023, p. 221).

Algunos autores consideran que el fundamento de la autonomia progresiva —impuesta por
el ordenamiento— se ubica en la necesidad de que el derecho tenga presente los procesos de
maduracion ligados al patréon biologico, a los factores de intervencion social y desarrollo
cognitivo, debiendo implicar la flexibilizacién del sistema a partir de las ideas de madurez,
desarrollo intelectual, comprension y discernimiento (PEREZ GALLARDO, 2021, p. 298).
Naturalmente, estos elementos no sélo han de tenerse en cuenta para el ejercicio de los derechos
por el menor edad, sino que, la madurez, desarrollo, comprension y discernimiento son
caracteristicas esenciales para hacerlos mas responsables de sus actos. Si el menor dispone de
capacidad para el ejercicio de sus derechos conforme a los anteriores atributos, también ha de
ajustarse al cumplimiento de sus deberes y ser mas responsable en proporcion a la evolucion de

dichas circunstancias.

Por tanto, la cuestion central o eje vertebrador de esta seccion es la relativa a la

imputabilidad de la conducta del menor y su hipotética responsabilidad, teniendo en cuenta la
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autonomia progresiva concedida por el ordenamiento y la limitacion de la intervencion de sus
progenitores. Para ello, resulta de interés profundizar en cémo el ordenamiento ha ido
concediendo esta progresiva autonomia sin reformarse el art. 1903 CC, como se ha criticado
por la doctrina'®. Y es que, aunque el menor de edad pueda responder ex art. 1902 CC siempre
que sea susceptible de culpa civil (suficiente discernimiento para comprender el alcance de sus
actos y prever sus posibles consecuencias)!’, es hora de plantearse una reflexion profunda sobre
la reformulacion o flexibilizacion de la interpretacion del art. 1903 CC, pues en muchas
ocasiones los progenitores, con menores cercanos a la mayoria de edad, se les veta toda
posibilidad de vigilancia, control y, en cierta medida, educacion. Si al menor de edad se le dota
por el ordenamiento de madurez y autonomia suficiente para llevar a cabo determinados actos
con trascendencia juridica —como se vera—, consecuentemente habra que exigirle un mayor
grado de compromiso con respecto a sus deberes y responsabilidades, haciéndose responsables
de sus propios actos con preferencia a sus progenitores, quienes estaran obligados a resarcir en

determinadas circunstancias.

Asi, esta parte tiene por objeto analizar como el ordenamiento ha ido concediendo
progresivamente al menor de edad parcelas de actuacion con trascendencia juridica,
amplidndose su capacidad en atencién a su edad y madurez, hasta el punto que puede pensarse
que la capacidad es la regla y la limitacion la excepcion (CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, 2021,

P. 82) —como ha sucedido con las personas con discapacidad.

16 Vid BARBA, V. (2023). «Autonomia progresiva e interés de la persona menor de edad», en AA.VV.,
Un nuevo Derecho para las familias. A proposito del nuevo Codigo de las familias de Cuba. Ediciones Olejnik.
Chile, p. 216; CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G. (2021). «In dubio pro capacitate y favorabilia amplianda, odiosa
restringenday» “Viejos” principios para intepretar “nuevas” reglas sobre capacidad y prohibiciones», en AA.VV.,
Capacidad y proteccion de las personas menores de edad en el Derecho. Ediciones Olejnik. Chile, p. 81.

17 Vid. YZQUIERDO TOLSADA, M. (2017). «Implicaciones de las reformas legales del Sistema de
Proteccion de la Infancia y la Adolescencia en materia de responsabilidad civil (Ley Orgéanica 8/2015 y Ley
26/2015)», en AA.VV., El nuevo régimen juridico del menor. La reforma legislativa de 2015. Aranzadi. Cizur
Menor (Navarra), p. 451; NAVARRO MENDIZABAL, I. (2001). «La responsabilidad civil en la Ley Orgénica de
Responsabilidad penal del menor». Revista ICADE, pp. 131 y ss.; GOMEZ CALLE, E., (1995). «La responsabilidad
civil del menor». Revista Derecho Privado y Constitucion, n° 7, diciembre, pp. 87 y ss.; GALLEGO DOMINGUEZ, 1.
(2009). «Responsabilidad civil de los padres y tutores por daios causados por menores y personas incapacitadasy,
en AA.VV., Cuestiones actuales de Responsabilidad Civil, Editorial Reus. Madrid, p. 18.



2.2.1. Ordenamiento supranacional

A) Convencidon de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio

El 20 de noviembre de 1989 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio (CDN)!®, ratificada por Espafia el 6 de
diciembre de 1990', instrumento internacional encaminado al reconocimiento, garantia y
proteccion de los derechos de la infancia de «todo ser humano menor de dieciocho afios de
edad, salvo que, en virtud de la ley que sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad»

(art. 1).

Una de las finalidades marcadas en la CDN es que el menor ha de prepararse para una vida
independiente en sociedad?. Esto se ha venido traduciendo en la concesion paulatina de una
mayor progresion en su autonomia, ser oido y tener en cuenta sus opiniones, para que asi el
menor pueda ir desarrollando su propia personalidad y se adapte a los desafios que conlleva la

vida en sociedad.

Un pilar fundamental del ordenamiento internacional es que se evite que el menor sea
discriminado, entre otros, por ser nifio y no adulto. Asi, el art. 2.1 CDN establece que los
Estados han de respetar los derechos de la convencion y han de asegurar su aplicacion a cada
nifio, «sin distinciéon alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion
econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus
padres o de sus representantes legales». El citado precepto tiene como mision superar la
discriminacién que han venido sufriendo los menores por razoén de su edad (nifio-adulto),
evitdndose las consecuencias juridicas atribuidas por la ley a ese hecho: mayoria o minoria de
edad, como una categoria que incide de un modo ilegitimo en el reconocimiento juridico sobre
la titularidad y capacidad de ejercer los derechos (CILLERO BRUNOL, 2016, p. 106). Esta realidad

juridica sustenta la necesaria superacion definitiva de la distincion entre capacidad e

18 Resolucion 44/25 de 20 de noviembre de 1989.

9 BOE niim. 313, de 31 de diciembre de 1990.

20 «Considerando que el nifio debe estar plenamente preparado para una vida independiente en sociedad
[...]». Predmbulo CDN.
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incapacidad —menor asimilado a incapacidad, mayor de edad, sindnimo de capacidad— pues
afirmar que un menor de edad disponga de menos capacidad que un mayor de edad, no deja de
ser un modo de discriminacion. La incapacidad del menor para realizar actos con plena eficacia
juridica puede resultar incompatible con los principios que sustentan la Convencion, debiendo
apostarse por un sistema progresivo en el que se reconozca al menor la facultad de realizar
validamente negocios juridicos, en consonancia con su madurez y capacidad de discernimiento
(BARBA, 2023, pp. 227-228). Y es que, no se puede mantener la tesis de la incapacidad del
menor de edad a la luz del avance producido en el &mbito de las personas con discapacidad, es
como si los menores no quedaran equiparados a cualquier persona en el ejercicio de su
capacidad juridica que, evidentemente, habra que adecuar a su edad, madurez y

discernimiento?!.

La Observacion General n° 12 (2009) del Comité de los Derechos del Nifio ONU?? indica
que el derecho a la no discriminacion es un derecho inherente a la persona, garantizado en todos
los instrumentos de derechos humanos, por el que todo nifio tiene derecho a no ser discriminado
en el ejercicio de sus derechos. Por su parte, la Observacion General n° 20 (2016), relativa a la

efectividad de los derechos del nifio durante la adolescencia, sefiala expresamente:

«El Comité ha sefialado multiples formas de discriminacion, muchas de las cuales
tienen consecuencias particulares para la adolescencia y exigen un analisis intersectorial y
la adopcion de medidas holisticas especificas. La adolescencia en si misma puede ser
motivo de discriminacion. [...] Paradojicamente, se los suele tratar también como si fueran
incompetentes e incapaces de tomar decisiones sobre sus vidas. El Comité insta a los
Estados a velar por que la totalidad de los derechos de todos los adolescentes de ambos
sexos reciban el mismo respeto y la misma proteccion, y por que se introduzcan medidas
amplias y adecuadas de accion afirmativa para reducir o eliminar las condiciones que
generen discriminacion directa o indirecta contra cualquier grupo de adolescentes por

cualquier motivoy.

2l Seguin la Observacion General n° 12 (2009) del Comité de Derechos del Nifio de la ONU, la madurez
es la capacidad intelectual y emocional de comprender y evaluar las consecuencias de una determinada cuestion;
es la capacidad para expresar opiniones sobre cuestiones de manera razonable e independiente, tomando en
consideracion los efectos y consecuencias que se van a producir.

22 Comité de los Derechos del Nifio. Ginebra, 25 de mayo a 12 de junio de 2009.



A este respecto, cabe preguntarse si cabe hablar de la discriminacion de un menor, con cierta
madurez y autonomia, que no se hace responsable civilmente del dafio provocado por su
actuacion. Lo cierto es que podria responder ex art. 1902 CC, atendiendo a su imputabilidad
civil y capacidad natural®®, pero la practica demuestra la vis atractiva del cauce establecido en
el art. 1903 CC, motivado por la marcada objetivacion que impone la jurisprudencia y la
solvencia de los progenitores para resarcir el dao. Si se deja a un lado la solucién ex art. 1902
CC, la vetada posibilidad de que el menor participe en la reparacion del dafio (por ser favorable
al demandante la diccion del art. 1903 CC) incidiria, de una u otra forma, en una discriminacién
por razén de su condiciéon de menoria de edad; el menor, en consonancia a su grado de
autonomia y madurez, tendria derecho a participar en el resarcimiento del dafio y no ser
discriminado por su «incapacidad». Y es que, segin la Observacion General n® 20 (2016) el
menor no puede ser tratado como un incompetente o incapaz para tomar decisiones sobre sus
vidas, pero tampoco debe convertirsele en un irresponsable de sus actos como consecuencia de

la progresiva atribucién de competencia y capacidad, otorgada por el ordenamiento.

Otro de los principios que se establecen a lo largo de la CDN es el reconocimiento de la
autonomia e independencia de los menores, concibiéndose como un cambio del modelo
paternalista al autonomista, vinculado principalmente a través del interés superior del nifio. Su
maximo exponente se encuentra en los arts. 5 y 12 CDN, los cuales, segun la doctrina,
propugnan el respeto y promocion de la autonomia progresiva del nifio en el ejercicio de sus

derechos?*. El art. 5 CDN establece:

«Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segiin
establezca la costumbre Local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del

nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y

23 El menor dispone de capacidad natural cuando demuestra tener la suficiente aptitud psiquica para la
valida prestacion del consentimiento necesario en el ejercicio del derecho y las consecuencias que para el ejercicio
de su libertad futura tiene la disposicion de ese derecho; en consecuencia, el menor debe tener voluntad para emitir
el consentimiento y conocimiento de los efectos juridicos derivados del mismo. Asi, la mayor o menor capacidad
natural va a depender de su grado de desarrollo volitivo y cognoscitivo (SANCHEZ HERNANDEZ, 2003, pp. 956-
957). La apreciacion de la capacidad natural es una cuestion factica, que depende tanto de las particulares aptitudes
intelectivas y volitivas de la persona como del acto que pretenda llevar a cabo en cada caso concreto (GARCIA
GARNICA, 2004, p. 78).

2% Vid. CILLERO BRUNOL, M. (2016). «La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio:
Introduccion a su origen, estructura y contenido normativo», en AA.VV.,Tratado del Menor. La proteccion
Jjuridica de la infancia y la adolescencia. Aranzadi. Cizur Menor (Navarra), p. 117.
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orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente

Convenciony.

Dicho precepto tiene en cuenta la realidad evolutiva de los menores, debiendo adaptarse
aquellos que ostentan responsabilidades sobre éstos a la evolucion de sus facultades, es decir,
una especie de «medidas de apoyo» que asista a quien necesite desarrollar su propio proceso de
toma de decisiones, ayudandoles en su comprension y razonamiento, y facilitandoles la
posibilidad de expresar sus preferencias, con la finalidad de desarrollar su personalidad y el
desenvolvimiento en igualdad de condiciones al resto (BARBA, 2023, p. 230). Asi se deriva

también de las Observaciones Generales n° 12 (2009) y 20 (2016). La primera establece:

«Por consiguiente, el nifio tiene derecho a recibir direccion y orientacion, que tienen
que compensar la falta de conocimientos, experiencia y comprension del nifio y estar en
consonancia con la evolucion de sus facultades, como se establece en ese articulo. Cuantas
mas cosas sepa, haya experimentado y comprenda el nifio, mas deben los padres, tutores u
otras personas legalmente responsables del nifio transformar la direccion y orientacion en
recordatorios y consejos y, mas adelante, en un intercambio en pie de igualdad. Esta
transformacion no tendra lugar en un punto fijo del desarrollo del nifio, sino que se

producira paulatinamente a medida que se alienta al nifio a aportar sus opiniones».

La asistencia estard condicionada a la autonomia y madurez del menor, teniendo en cuenta
que son dos variables subjetivas, que dependen del sujeto, sus circunstancias y condiciones. Y
es que, ciertamente, la complejidad pasa por combinar la edad, la madurez y autonomia del
menor, para determinar si precisa de la asistencia para el ejercicio de su capacidad juridica
puesto que puede ocurrir que un menor de diecisiete afos tenga mas carencia de conocimientos,
experiencia y comprension que otro de catorce. Asi, no podria establecerse una escala de edades
en las que se establezcan las parcelas competenciales para el ejercicio de la capacidad juridica,
puesto que la realidad psicolédgica de los menores resulta mucho mas compleja y no todos son

iguales en cuanto a condiciones psicofisicas se refiere.

Por otro lado, la Observacion General n° 20 (2016) vuelve a reiterar que el art 5 CDN incide
en que los progenitores han de dirigir y orientar al menor teniendo en cuenta la evolucion de

sus facultades, un «principio habilitador que aborda el proceso de maduracion y aprendizaje



por medio del cual los nifios adquieren progresivamente competencias, comprension y mayores
niveles de autonomia para asumir responsabilidades y ejercer sus derechos». Nuevamente se
pone de relieve la adaptacion de la asistencia al menor al compds de la evolucion de sus
facultades, atendiendo a su maduracion y aprendizaje®. Con ello se permitira la adquisicion
progresiva de competencias, comprension y mayor autonomia para asumir responsabilidades,
entre las que ha de encontrarse la obligacién de reparacion de los dafios causados por su
actuacion. Por tanto, la finalidad del art. 5 CDN no es otra que permitir al menor un desarrollo
progresivo de sus competencias para prepararlo para la vida adulta, encaminandose al pleno
desarrollo de su personalidad y el desenvolvimiento juridico en igualdad de condiciones con
respecto a los demads, a través de un mayor grado de autonomia. Para que el menor tenga un
desarrollo pleno, hay que hacerlo participe de sus deberes y responsabilidades, de forma
progresiva y en consonancia al citado grado de madurez y autonomia. Tratar al menor de edad
—principalmente a los cercanos a la mayoria de edad— como un incapaz para ser responsable
civilmente de los dafios causados por su accion u omision culposa impide un pleno desarrollo
de su persona, pues no se le hace participe en la reparacion ni adquiere conciencia de su papel
responsable en la sociedad. El menor no se siente coercido a ajustar su conducta porque sabe
que quien va a responder por €l son sus progenitores. Otra cuestion serd la de determinar cudndo
habra que hacer al menor responsable de sus actos y el papel que han de desempenar los

progenitores, cuestion que se deja para mds adelante.

Elart. 12.1 CDN obliga a los Estados firmantes a garantizar al niflo, que esté en condiciones
de formarse un juicio propio, el derecho a expresarse libremente en todos los asuntos que les
afecten, «teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y
madurez del nifio». Sobre este particular, la Observacion General n° 12 (2009) indica la
necesidad de tener debidamente en cuenta las opiniones del nifio en funcion de su edad y
madurez, esto es, su capacidad, que ha de ser evaluada para tener en cuenta sus opiniones.
Ademas, se indica que «[e]l articulo 12 estipula que no basta con escuchar al nifio; las opiniones
del nifio tienen que tomarse en consideracion seriamente a partir de que el nifio sea capaz de
formarse un juicio propio». En relacion a las implicaciones del citado precepto, surge la

reflexion acerca de aquel menor que tenga interés en reparar el dafio provocado como

25 La evolucion o progresion de las facultades van a quedar condicionadas a varios factores: i) su
configuracion genética; ii) el entorno social, constituido por la familia y los centros educativos en los que se forma
y educa, asi como por los amigos; y, iii) la libertad concedida.
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consecuencia de su actuacion ilicita, siendo su deseo contribuir a la indemnizaciéon porque de
acuerdo con su madurez entiende que es el responsable y no han de cargar sus progenitores con

la obligacion indemnizatoria.

La CDN descansa sobre una concepcion distinta de menor, un sujeto de derecho opuesto a
la tradicional incapacidad juridica en la que se precisaba el sometimiento pleno a la direccion
de sus progenitores. Segun se extrae del texto internacional, la nifiez no se define a partir de la
dependencia o subordinacioén a los padres o a terceros, sino concebida como una etapa de
desarrollo efectivo y progresivo de la autonomia personal, social y juridica (CILLERO BRUNOL,
1997, p. 5). Algunos autores entienden que el art. 5 CDN viene a disponer que el ejercicio de
los derechos del nifio es progresivo en virtud de la evolucion de sus facultades, y que a los
padres o de mas responsables les corresponde impartir orientacion y direccion apropiadas para
que el nifo ejerza sus derechos (CILLERO BRUNOL, 2016, p. 118). Sin embargo, no sélo debe
considerarse dicha progresividad en la madurez para el ejercicio de sus derechos, sino que,
ademas, ha de ampliarse a sus deberes y responsabilidades, al objeto de conseguir un desarrollo
integral y pleno del nifio, asimilandolo a cualquier persona en ejercicio de su capacidad juridica.
Conforme con la evolucion de sus facultades, el menor podra ejercitar sus derechos, cumplir
con sus deberes y responsabilidades, sin mas limitaciones que lo que marque el grado de

madurez o evolucion de sus facultades (art. 5 CDN).

B) Convenio sobre la proteccion del nifio y cooperacion en materia de adopcidn internacional

El Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion

internacional®®

, en sintonia con la autonomia progresiva predicada por la CDN, también tiene
en cuenta la edad y madurez del nifio para su participacion en un proceso de adopcion. Asi, el
art. 4 obliga a las autoridades competentes de cada Estado de origen a asegurarse, en

consonancia con la edad y grado de madurez del nifio, que:

i) Ha sido convenientemente asesorado y debidamente informado sobre las
consecuencias de la adopcion y de su consentimiento a la adopcion, cuando éste sea necesario;

ii) Se han tomado en consideracion los deseos y opiniones del nifio;

26 BOE num. 182, de 1 de agosto de 1995.



iii) El consentimiento del nifio a la adopcién, cuando sea necesario, ha sido dado
libremente, en la forma legalmente prevista y que este consentimiento ha sido dado o constatado
por escrito; y,

iv) El consentimiento no ha sido obtenido mediante pago o compensacion de clase
alguna.

De igual forma, el art. 21.2 dota de protagonismo al menor con suficiente edad y grado
de madurez, a quien se le consultard y se pedird consentimiento en relacion a las medidas a
tomar en los supuestos de retirada del menor de las personas que deseaban adoptarlo o ante una
nueva colocacion por considerarse que la familia de recepcion ya no responde a su interés

superior.

C) Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea®’, en su art. 24, recoge
los derechos del nifio, haciéndose especial mencion a la edad y madurez. El apdo. 1, en
consonancia con lo establecido en el art. 12.1 CDN, indica: [I]os nifios tienen derecho a la
proteccion y a los cuidados necesarios para su bienestar. Podran expresar su opinion libremente.
Esta serd tenida en cuenta para los asuntos que les afecten, en funcion de su edad y madurez».
Nuevamente el ordenamiento europeo se hace eco de lo ya establecido en la CDN, apostandose
claramente por la voluntad, deseos y preferencias del nifio acorde con la evoluciéon de sus
facultades, permitiéndose reconfirmar la autonomia progresiva en el ejercicio de los derechos

del nifio y del principio de participacion en la toma de decisiones.

D) Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifo relativo al

procedimiento de comunicaciones de 19 de diciembre de 2011

El 28 de febrero de 2012, Espafia firmo el Protocolo facultativo de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones (hecho en Nueva York
el 19 de diciembre de 2011), cuyo objeto es establecer un procedimiento de comunicaciones

por el que los particulares puedan dirigirse al Comité de los Derechos del Nifio para poner de

27 DOUE de 30 de marzo de 2010.
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relieve vulneraciones de los derechos contenidos en el ordenamiento internacional relativo a

los derechos del nifio?®.

Como principio general, que ha de regir las funciones del Comité de los Derechos del
Nifio, el instrumento internacional acoge el interés superior del nifio, en el que ha de tenerse en
cuenta los derechos y opiniones en consonancia con su edad y madurez. Esto es, en el ejercicio
de las funciones que se les atribuye al Comité, se ha de tener siempre en cuenta el principio del
interés superior del nifo y el ejercicio autobnomo de sus derechos, asi como de sus opiniones,
acordes con la evolucion de su edad y estado de madurez (RAVETLLAT BALLESTE y CONTRERAS
ROJAS, 2019).

2.2.2. Ordenamiento nacional

A) Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero

En Espatia, el desarrollo normativo de la CDN se erigio a través de la Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LOPIM)?, reformada a través de la Ley 26/2015, de 28 de
julio®® y las Leyes Organicas 8/2015, de 22 de julio®! y 8/2021, de 4 de junio*’. La LOPJM
supuso un antes y un después en el reconocimiento a los menores como sujetos de derecho
(sobre todo fundamentales*?) y el reconocimiento de autonomia en su actuacion, acometiéndose
una reforma profunda en las instituciones tradicionales de proteccion del menor establecidas en
el CC y en la LEC (ALVENTOSA DEL Ri0, 2021, pp. 170-171). En cuanto a su estructura, se

diferencian dos bloques: por una parte, los derechos del menor y las medidas para su

28 Sobre este particular, vid. RAVETLLAT BALLESTE, L., y CONTRERAS RoJAS, C. (2019). «EI Protocolo
facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones. Estudio
a la luz de su aplicabilidad». Estudios constitucionales, vol. 7, nim 2.

2 BOE ntim. 15 de 17 de enero de 1996.

30 Relativa a la modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia (BOE nim. 180,
de 29 de julio de 2015).

3! De modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia (BOE num. 175, de 23 de
julio de 2015).

32 Referente a la proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia (BOE nim. 134,
de 5 de junio de 2021).

33 La doctrina y jurisprudencia confirma que los menores son titulares de derechos fundamentales, de los
derechos de la personalidad y los inherentes a la dignidad desde el momento de su nacimiento (GETE-ALONSO y
CALERA, 2019) (STC de 29 de mayo de 2000).



efectividad, junto con las actuaciones a desarrollar por los poderes publicos en casos de
desproteccion y, por otra, la modificacion del derecho sustantivo (CC) y procesal (LEC) para

hacer valer la pretension de dotar al menor de un adecuado marco juridico de proteccion.

La Exposicion de Motivos de la citada norma hacia valer la realidad social y personal de
los menores, indicdndose a este respecto: «[l]as transformaciones sociales y culturales operadas
en nuestra sociedad han provocado un cambio en el status social del nifio y como consecuencia
de ello se ha dado un nuevo enfoque a la construccion del edificio de los derechos humanos de
la infanciax». Dichas transformaciones provocan la reconsideracion legislativa de la concepcion
de la minoria de edad, reformuldndose la estructura del derecho a la proteccion de la infancia
imperante en el momento y que se identifica «fundamentalmente con el reconocimiento pleno
de la titularidad de derechos en los menores de edad y de una capacidad progresiva para
ejercerlos»’*. Asi, se introduce en el ordenamiento la condicion «de sujeto de derechos a las
personas menores de edad» y se apuesta por que las limitaciones que pudieran derivarse del

hecho evolutivo se interpreten de forma restrictiva.

Las reformas operadas a través de la Ley 26/2015, de 28 de julio, y la 8/2021, de 4 de junio,
se hacian eco de la evolucion del menor veinte afios después de la promulgacion de la LOPJM:
«[...] transcurridos casi veinte afios desde su publicacion, se han producido cambios sociales
importantes que inciden en la situacion de los menores y que demandan una mejora de los
instrumentos de proteccion juridica, en aras del cumplimiento efectivo del citado articulo 39 de

la Constitucion y las normas de cardcter internacional [...]».

El art. 2 (reformado por las Leyes Organicas 8/2015, de 22 de julio y 8/2021, de 4 de junio)
establece como eje vertebral el interés superior del menor en todas las acciones y decisiones
que le conciernan, tanto en el ambito publico como privado, estableciéndose que las
limitaciones a su capacidad de obrar «se interpretardn de forma restrictiva y, en todo caso,
siempre en el interés superior del menor». A este respecto, se debate por la doctrina si lo que el
legislador ha pretendido es establecer el principio de la capacidad de obrar, en todo caso,
excepto para los actos y negocios que se limiten legalmente, o que la norma limitativa de la

capacidad de obrar, cuando exista, debe ser sometida a una interpretacion restrictiva o, que la

3 Vid. EM.
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incapacidad del menor es la regla y que excepcionalmente tiene capacidad limitada, siendo tal
limitacion, a una capacidad que es excepcional, la que como tal debe ser interpretada
restrictivamente (CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, 2021, p. 81). En integracion con la CDN,
debe apostarse por la defensa de la capacidad como regla y su limitaciéon como excepcion,

debiendo tenerse en cuenta la evolucion, madurez y autonomia del menor.

A los efectos de interpretar y aplicar a cada caso concreto el interés superior del menor,

indica el art. 2 los criterios a tener en cuenta;

«a) La proteccion del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor y la
satisfaccion de sus necesidades basicas, tanto materiales, fisicas y educativas como
emocionales y afectivas.

b) La consideracion de los deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi como su
derecho a participar progresivamente, en funcion de su edad, madurez, desarrollo y
evolucion personal, en el proceso de determinacion de su interés superior.

c) La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar
adecuado y libre de violencia. Se priorizara la permanencia en su familia de origen y se
preservara el mantenimiento de sus relaciones familiares, siempre que sea posible y
positivo para el menor. En caso de acordarse una medida de proteccion, se priorizara el
acogimiento familiar frente al residencial. Cuando el menor hubiera sido separado de su
nucleo familiar, se valoraran las posibilidades y conveniencia de su retorno, teniendo en
cuenta la evolucion de la familia desde que se adoptd la medida protectora y primando
siempre el interés y las necesidades del menor sobre las de la familia.

d) La preservacion de la identidad, cultura, religion, convicciones, orientacion e
identidad sexual o idioma del menor, asi como la no discriminacion del mismo por éstas o
cualesquiera otras condiciones, incluida la discapacidad, garantizando el desarrollo

armonico de su personalidad».

Por su parte, el art. 2.3 LOPJM advierte sobre la ponderacion de los anteriores criterios en

funcion de las siguientes variables:

«a) La edad y madurez del menor.
b) La necesidad de garantizar su igualdad y no discriminacion por su especial

vulnerabilidad, ya sea por la carencia de entorno familiar, sufrir maltrato, su discapacidad,



su orientacion e identidad sexual, su condicion de refugiado, solicitante de asilo o
proteccion subsidiaria, su pertenencia a una minoria étnica, o cualquier otra caracteristica
o circunstancia relevante.

c) El irreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo.

d) La necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten para promover la
efectiva integracion y desarrollo del menor en la sociedad, asi como de minimizar los
riesgos que cualquier cambio de situacion material o emocional pueda ocasionar en su
personalidad y desarrollo futuro.

e) La preparacion del transito a la edad adulta e independiente, de acuerdo con sus
capacidades y circunstancias personales.

f) Aquellos otros elementos de ponderacion que, en el supuesto concreto, sean

considerados pertinentes y respeten los derechos de los menoresy.

Como se puede observar, la edad y madurez del menor cobra especial relevancia a la hora
de su participacion en el proceso de ponderacion del interés superior. Lo mismo ocurre con sus
opiniones, las cuales han de ser tenidas en cuenta —en funcién de su edad y madurez— tanto
en el ambito familiar como en cualquier procedimiento (ya sea administrativo, judicial o de
mediacion) en que esté afectado y que conduzca a una decision que incida en su esfera personal,

familiar o social (art. 9.1).

A lo largo de la LOPJM se aclaran los casos en los que se ha de considerar cuando un menor
tiene suficiente madurez, entendiéndose generalmente que un menor tiene suficiente madurez
cuando tenga doce afios cumplidos [arts. 9.2; 17.6; 20 bis 1 m) y 2 b); 21 bis 2 b)]. A este
respecto, cabe preguntarse si alcanzada dicha edad puede entenderse que el menor dispone de
capacidad natural para comprender el alcance de sus actos dafiosos y sus posibles
consecuencias, asi como de hallarse en condiciones para actuar de acuerdo con dicho
entendimiento para evitar el dafio. Lo cierto es que la norma relaciona la edad de doce afios con
la madurez, lo que cabe entender que es a partir de dicho momento cuando el menor va
adquiriendo conciencia, pero no debemos confundirnos, porque la edad y madurez a la que se
refiere la norma es la que ha de tenerse en cuenta para ponderar sus opiniones y deseos, diferente
a la requerida para su imputabilidad (a la que no hace referencia el precepto). Sin embargo, esto

nos lleva a pensar que, si por regla general el ordenamiento relaciona madurez con la edad de
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doce afios, parece indicar que es el limite temporal a partir del cual el menor comienza a adquirir

conciencia, si bien, habra que estar a las circunstancias personales y concretas de cada menor.

Al objeto de propiciar el desarrollo pleno de la personalidad del menor —que no sélo radica
en una habilitacion para el ejercicio de sus derechos, sino que, ademads, implica el cumplimiento
de sus deberes y hacerlo mas responsable de sus actuaciones— la Ley 26/2015, de 28 de julio,
introdujo una serie de preceptos (del art. 9 bis al quinquies) en los que se definen los deberes,
obligaciones y responsabilidades de los menores en tres ambitos distintos: familiar, escolar y

social. Asi, el art. 9 bis dispone:

«1. Los menores, de acuerdo a su edad y madurez, deberan asumir y cumplir los
deberes, obligaciones y responsabilidades inherentes o consecuentes a la titularidad y al
ejercicio de los derechos que tienen reconocidos en todos los ambitos de la vida, tanto
familiar, escolar como social.

2. Los poderes publicos promoveran la realizacion de acciones dirigidas a fomentar el
conocimiento y cumplimiento de los deberes y responsabilidades de los menores en

condiciones de igualdad, no discriminacion y accesibilidad universaly.

Por tanto, de acuerdo con el apdo. 1 del citado precepto, el menor debe de asumir y cumplir
con los deberes, obligaciones y responsabilidades inherentes o consecuentes a la titularidad y
al ejercicio de los derechos reconocidos en todos los ambitos de su vida, de acuerdo siempre a
su edad y madurez. Y es que, los menores son concebidos por el espiritu de la Ley 26/2015, de
28 de julio, como ciudadanos «corresponsables de las sociedades en las que participan y, por
tanto, no solo titulares de derechos sino también de deberes»?>. El desarrollo de la personalidad
del menor queda incompleto si solo se le reconoce el ejercicio de sus derechos, su capacidad
quedaria reducida para un determinado &mbito y no se equipararia al resto de personas,
conforme a su edad y madurez. Por ello, debe hacerse participe en el cumplimiento de sus
deberes, obligaciones y responsabilidades en todos los &mbitos de la vida, tanto en la familiar,

como en la social o escolar.

3 Vid. EM.



Por su parte, en cuanto a los deberes relativos al &mbito familiar, el art. 9 fer indica la
necesaria participacion de los menores en la vida familiar con el obligado respeto a sus
progenitores, hermanos u otros familiares, debiendo ademas corresponsabilizarse en el cuidado
del hogar y en la realizacion de las tareas domésticas de acuerdo con su edad, con su nivel de

autonomia personal y capacidad, y con independencia de su sexo.

Especial relevancia tienen los arts. 9 quater y quinquies que advierten que los menores
tienen el deber de respetar: i) las normas de convivencia de los centros educativos, estudiar
durante las etapas de ensefianza obligatoria y tener una actitud positiva de aprendizaje durante
todo el proceso formativo; ii) a los profesores y demés empleados de los centros escolares, asi
como al resto de sus compaiieros, evitando situaciones de conflicto y acoso escolar en
cualquiera de sus formas, incluyendo el ciberacoso; y, iii) a las personas con las que se

relacionan y el entorno en el que se desenvuelven, en particular:

a) Respetar la dignidad, integridad e intimidad de todas las personas con las que se
relacionen con independencia de su edad, nacionalidad, origen racial o étnico, religion,
sexo, orientacion e identidad sexual, discapacidad, caracteristicas fisicas o sociales o
pertenencia a determinados grupos sociales, o cualquier otra circunstancia personal o
social.

b) Respetar las leyes y normas que les sean aplicables y los derechos y libertades
fundamentales de las otras personas, asi como asumir una actitud responsable y
constructiva en la sociedad.

c) Conservar y hacer un buen uso de los recursos e instalaciones y equipamientos
publicos o privados, mobiliario urbano y cualesquiera otros en los que desarrollen su
actividad.

d) Respetar y conocer el medio ambiente y los animales, y colaborar en su conservacion

dentro de un desarrollo sostenible.

Con estas nuevas disposiciones se transmite y se confirma que el menor no sélo es sujeto
de derechos, sino que es también sujeto de obligaciones y responsabilidades, superandose el
viejo paternalismo en las politicas de infancia en beneficio de una concepcion del menor como
ciudadanos corresponsables de las sociedades en las que se insertan (ADROHER BI10SCA, 2017,
p.- 43). Y, como ciudadanos corresponsables que son, este bloque de deberes no se entiende si

no se hacen a su vez responsables civiles por sus actos lesivos, pues de qué sirve imponerles un
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conjunto de deberes cuyo incumplimiento no genera ningun medio de coercion,
imposibilitindose la forma de hacer valer la funcién preventiva y punitiva de la obligacién
resarcitoria. Lo cierto es que dichos preceptos presentan una meridiana claridad: hacer mas

responsables a los menores en todos los &mbitos de su vida (personal, familiar, escolar o social).

La asuncion y cumplimiento de los deberes, obligaciones y responsabilidades son
consecuencia directa del reconocimiento de la titularidad y ejercicio de los derechos. Por lo
tanto, si se le reconocen derechos y una mayor autonomia y libertad (conforme a su edad y
madurez) para su ejercicio, han de tener presente que pueden lesionar los intereses de terceros
como consecuencia de ese ejercicio y, por tanto, han también de responder. Y es que, a mayor
abundamiento, el apdo. b) art. 9 quinquies al imponer el deber del menor de edad de respetar
las leyes y normas que les sean aplicables y los derechos y libertades fundamentales de las otras
personas, asi como asumir una actitud responsable y constructiva en la sociedad, estd indicando
indirectamente el principio que pesa sobre todo individuo de no dafiar los intereses de la
colectividad en su conjunto, exigiéndose el mutuo respeto en la persona y bienes de los demas,

a saber, no causar dafos o evitar que se produzcan (alterum non laedere).

B) Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero

La Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores (LORPM), hace responsables a las personas mayores de catorce aios y menores de
dieciocho por los hechos tipificados como delitos o delitos leves establecidos en el Codigo
Penal y otras leyes especiales (art. 1.1)%%, estableciéndose un elenco de medidas ordenadas,
segun la restriccion de derechos que supone (art. 7)*7, a aplicar —en relacion al régimen y

algunos delitos— conforme a la edad del menor infractor (art. 10).

36 BOE num. 11, de 13 de enero de 2000.

37 A saber, dichas medidas pueden consistir en: i) internamiento en régimen cerrado; ii) internamiento en
régimen semiabierto; iii) internamiento en régimen abierto; iv) internamiento terapéutico en régimen cerrado,
semiabierto o abierto; v) tratamiento ambulatorio; vi) asistencia a un centro de dia; vii) permanencia de fin de
semana; viii) libertad vigilada; ix) prohibicion de aproximacion o comunicacion con la victima o familiares u otras
personas que determine el Juez; x) convivencia con otra persona, familia o grupo educativo; xi) prestaciones en
beneficio de la comunidad; xii) realizacion de tareas socio-educativas; xiii) amonestacion; xvi) prohibicion del
permiso de conducir ciclomotores y vehiculos a motor o el derecho a su obtencion; y, xvii) inhabilitacion absoluta.



A este respecto, cabe reflexionar acerca de si un menor mayor de catorce anos dispone
de la madurez suficiente como para responsabilizarlo penalmente de sus actos e imponerle las
medidas coercitivas establecidas en la legislacion penal. La Observacion General n° 24 (2019)

ONU, relativa a los derechos del nifio en el sistema de justicia juvenil, indica:

«Los nifios que no han alcanzado la edad minima de responsabilidad penal en el
momento de la comision de un delito no pueden ser considerados responsables en
procedimientos penales. Los nifios de edad igual o superior a la edad minima en el momento
de la comision de un delito, pero menores de 18 afios, pueden ser acusados formalmente y
sometidos a procedimientos de justicia juvenil [...].

[...] Las pruebas documentadas en los campos del desarrollo infantil y la
neurociencia indican que la madurez y la capacidad de pensamiento abstracto todavia estan
evolucionando en los nifios de 12 a 13 afios, debido a que la parte frontal de su corteza
cerebral atn se esta desarrollando. Por lo tanto, es poco probable que comprendan las
consecuencias de sus acciones o que entiendan los procedimientos penales.

[...] Se alienta a los Estados partes a que tomen nota de los tltimos descubrimientos
cientificos y a que eleven en consecuencia la edad de responsabilidad penal en sus paises a

14 afios como minimoy.

En el &mbito estrictamente penal, se considera que un menor de catorce afios no dispone
de la suficiente madurez y capacidad de pensamiento como para que comprenda las
consecuencias de sus acciones o entiendan los procedimientos penales. En consecuencia,
siguiendo el criterio logico, un menor cuya edad se situa entre los catorce y dieciocho afios
puede ser responsable penalmente porque, entiende la Observacion General n® 24 (2019), el
sujeto tiene capacidad de conocimiento y entendimiento de los efectos de sus acciones y del
procedimiento. Por ello, también dispondra de capacidad natural para conocer el alcance y
consecuencias de sus ilicitos civiles, teniendo en cuenta que las consecuencias juridicas que
impone el ordenamiento penal son mas graves (privacion de derechos fundamentales) que las
que pudieran derivarse del civil (estrictamente patrimonial). Es decir, un menor mayor de
catorce afios resulta disponer de madurez y juicio suficiente para imponérsele medidas
restrictivas de sus derechos, pero no para hacerles responsables civiles por sus actos (ex art.

1903 CC), catalogandose de inmaduro o incapaz para ello. A pesar de ello, estas premisas no
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guardan relacion con la responsabilidad civil derivada del delito del art. 61.3 LORPM, que

establece una responsabilidad solidaria del menor:

«Cuando el responsable de los hechos cometidos sea un menor de dieciocho afios,
responderan solidariamente con ¢l 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 seglin los casos»

El art. 61.3 LORPM va mas alla de lo recogido en el art. 1903 CC y su consecuente
desarrollo jurisprudencial, pues a través de la norma penal se introduce un sistema de
responsabilidad civil de mayor alcance y severidad, con una doble finalidad: i) amparar mejor
el derecho de las victimas al liberarles de tener que probar la culpa del responsable civil,
protegiéndola también frente a la insolvencia del autor; y, /i) conseguir una mayor implicacion
de los padres y demds responsables en el proceso de socializacion de los menores,
imponiéndoles las consecuencias civiles de las infracciones que comentan por la transgresion
del conjunto de deberes que pesa sobre ellos [SSAP (Castellon) de 2 de abril de 2002; (Sevilla)
de 3 de junio de 2005; (Palencia) de 19 de mayo de 2006; (La Rioja) de 26 de marzo de 2010,

entre otras muchas].

En este caso, el menor de edad —responsable civil derivado de un hecho delictivo—
respondera solidariamente junto con sus padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de
hecho. Al hacerse responsable, aunque sea de forma solidaria, la norma esta emitiendo un claro
mensaje: el menor de entre catorce y dieciocho afios dispone de capacidad natural como para
comprender la ilicitud de sus actos y las consecuencias civiles que pueden llevar aparejadas. Si
al menor —conforme a las normas penales— se le hace responsable penal de sus hechos
delictivos, se le puede imponer penas (incluso graves) restrictivas de sus derechos y va a
responder civilmente frente a los dafios causados, no existe inconveniente alguno en hacerlo

responsable estrictamente civil —al menos solidario— de los dafios por via extrapenal.

Las diferencias entre ambos regimenes (art. 61.3 LORPM y art. 1903 CC) son patentes,
debatiéndose entre: i) la responsabilidad directa del menor que impone el ordenamiento penal,

frente a la ausencia de responsabilidad en el art. 1903 Iy V CC; ii) la situacion del emancipado



si se tiene en cuenta que con el instituto de la emancipacion se extingue la patria potestad; iii)
la organizacion subjetiva para el cumplimiento de la obligacion resarcitoria (solidaridad); y, iv)
la posibilidad de moderacion de la responsabilidad de los progenitores cuando no hubieren
favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave (establecida en la LORPM)?®.
Asi, resultaria necesario abordar definitivamente una reforma profunda que subsane las
contradicciones y disparidades entre el régimen establecido en el art. 61. 3 LORPM vy el art.

1903 CC.

C) Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo

La Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen (LOPH)*° también ha supuesto la concesion
progresiva de importantes parcelas de actuacion del menor de edad en relacion a sus derechos
fundamentales. Dicha norma tiene por objeto la proteccion civil de los derechos fundamentales
contenidos en el art. 18.1 CE (el derecho al honor, la intimidad personal y familiar y la propia

imagen) «frente a todo género de intromisiones ilegitimasy (at. 1.1).

El art. 2.2 LOPH determina la no existencia de intromision ilegitima a tales derechos
fundamentales cuando estuviera autorizada por la ley o el titular del derecho hubiere otorgado
al efecto su consentimiento expreso, autorizaindose a los menores a poder consentir
expresamente la intromision en sus derechos «si sus condiciones de madurez lo permiten» (art.
3.1), quedando exceptuada la intervencion de los padres en estas parcelas referentes a los
derechos de la personalidad del menor de acuerdo con el reformulado art. 162 CC (a través de

la Ley 26/2015, de 28 de julio).

Nuevamente, el ordenamiento parte de la madurez para que el menor pueda decidir
acerca de una cuestion de relevancia y trascendencia, vetandose a los padres la posibilidad de
intervenir en dicho asunto. La norma toma como punto de referencia la capacidad natural, la

aptitud para discernir, comprender y aceptar el alcance de los actos en los que el menor se

38 Para mayor profundidad, vid. COLAS ESCANDON, A.M. (2015). Acoso y ciberacoso escolar: la doble
responsabilidad civil y penal. Bosch. Barcelona, pp. 296-320.
3 BOE num. 115, de 14 de mayo de 1982.
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implique, teniendo en cuenta que no todos los menores tienen el mismo desarrollo intelectivo,
volitivo y emocional (PEREZ GIMENEZ, 2023, p. 67) como para decidir de una forma tan libre
sobre derechos con implicaciones tan relevantes en el plano juridico. Asi, un menor con
suficiente madurez podra autorizar la injerencia en sus derechos sin que intervengan sus
representantes legales (art. 162 CC), pues ha de entenderse que son conscientes del alcance de
sus actos y de sus consecuencias juridicas. El reconocimiento del derecho a decidir acerca de
la emision o no del consentimiento para la injerencia en los derechos fundamentales (honor,
intimidad personal y propia imagen) trae consigo implicaciones de relevancia, relacionadas
intimamente con la responsabilidad civil. Si el ordenamiento reconoce el derecho a consentir la
injerencia, ha de traer de suyo el consecuente deber de respeto a aquellos que no lo consientan

y, en su caso, responder civilmente de los dafios ocasionados por la vulneracion de los derechos.

De igual forma, el problema estriba en la determinaciéon de cuando un menor posee
suficiente madurez para consentir una intromision a sus derechos, en atencion a que la LOPH
solo establece «si sus condiciones de madurez lo permiten»*’. Al problema de la determinacion
de la madurez se une aquellos supuestos en los que el menor, a pesar de tener suficiente madurez
y juicio, su consentimiento no es valido por implicar la autorizada injerencia un menoscabo en
su honra o reputacion, o bien, ser contraria a sus intereses ex art. 4.3 LOPJM. Sobre este

particular ha tenido ocasion de pronunciarse el TC, asi la STC de 29 de junio de 2009*! aclara:

«En suma, para que la captacion, reproduccion o publicacion por fotografia de la
imagen de un menor de edad en un medio de comunicacion no tenga la consideracion de
intromision ilegitima en su derecho a la propia imagen (art. 7.5 de la Ley Organica 1/1982),
sera necesario el consentimiento previo y expreso del menor (si tuviere la suficiente edad
y madurez para prestarlo), o de sus padres o representantes legales (art. 3 de la Ley

Organica 1/1982), si bien incluso ese consentimiento sera ineficaz para excluir la lesion del

40 A modo de ejemplo, la STS de 19 de julio de 2000 (RJ 2000\6753) entendi6 que un menor de 16 afios
tenia suficiente madurez para conocer lo que se pedia en un programa erético de television: «La consecuencia de
toda esta argumentacion legal es que en el caso controvertido la validez y eficacia del consentimiento del menor
estd sometida a que reuniese las condiciones de madurez suficientes. Las dos sentencias absolutorias de instancia
asi lo afirman, y esta Sala no encuentra en los autos ni la mas minima prueba de lo contrario. El menor tenia
entonces 16 afios, edad que en los tiempos actuales es suficiente para conocer lo que se pedia en el programa
televisivo y su fuerte carga erotica; el menor se nos dice que tenia «novia», lo que corrobora lo acabado de
confirmar. De ahi que carezca de buen sentido negar validez y eficacia juridica a su consentimiento, y afirmar que
el programa televisivo en el que el menor participaba en esas condiciones constituye una vulneracion de los
derechos protegidos por la Ley 1/1982 del actor».

41 RTC 2009\158.



derecho a la propia imagen del menor si la utilizacion de su imagen en los medios de
comunicacion puede implicar menoscabo de su honra o reputacion, o ser contraria a sus

intereses (art. 4.3 de la Ley Organica 1/1996)».

Por su parte, la STS de 11 de noviembre de 202142 remarca:

«Las previsiones del art. 3 de la Ley Organica 1/1982 se complementan, en cuanto
a los menores, por lo dispuesto en el art. 4 de la Ley Organica 1/1996 de proteccion juridica
del menor, que, entre otros extremos, considera intromision ilegitima en el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen del menor "cualquier
utilizacion de su imagen o su nombre en los medios de comunicaciéon que pueda implicar
menoscabo de su honra o reputacion, o que sea contraria a sus intereses incluso si consta el
consentimiento del menor o de sus representantes legales" (art. 4.3)".

En definitiva, cuando se trata de la difusion de la imagen de menores en medios de
comunicacion, el consentimiento del menor maduro o de sus representantes es insuficiente

para legitimar la intromision si se aprecia el riesgo del dafo al interés del menor».

La madurez no puede establecerse a través de un rango o escala de edades, ya que
naturalmente las situaciones de los menores difieren. La valoracion de la madurez del menor
de edad ha de quedar reservada al 6rgano enjuiciador, que debera estudiar las circunstancias
personales, familiares y sociales que rodean al menor de edad para considerar si su

consentimiento fue valido.

D) Ley 41/2002, de 14 de noviembre

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica®?, tiene por
objeto «la regulacion de los derechos y obligaciones de los pacientes, usuarios y profesionales,
asi como de los centros y servicios sanitarios, publicos y privados, en materia de autonomia del

paciente y de informacioén y documentacion clinica» (art. 1).

42RJ 2021\5154.
43 BOE nim. 274, de 15 de noviembre de 2002.
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En su art. 2 prevé que toda actuaciéon médica requiera el previo consentimiento de los
pacientes, asi como la previa recepcion de informacion adecuada, entre las opciones clinicas
posibles. En el caso de los menores de edad resulta de especial trascendencia determinar quién
debe recibir la informacion adecuada y prestar el consentimiento «libre y voluntario» al que se
refiere la norma. Sobre este particular, la ley no establece un limite de edad concreto a partir
del cual el menor no pueda consentir, previéndose solo el consentimiento por representacion
cuando el menor «no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la
intervenciony», en cuyo caso el consentimiento ha de ser emitido por su representante legal
después de haber escuchado la opiniéon del menor conforme a lo dispuesto en el art. 9 LOPJM.
El apdo. 4 art. 9 Ley 41/2022, de 14 de noviembre, aclara que cuando se trate de menores
emancipados o mayores de dieciséis afios en los que se es capaz de tomar decisiones o se
dispone de capacidad intelectual o emocional de comprender el alcance de la intervencion, no

cabe prestar el consentimiento por representacion.

Surge la duda respecto al consentimiento de los menores cuyo limite de edad se situa
por debajo de los dieciséis afios, ya que el art. 9.3 c) Ley 41/2022, de 14 de noviembre, no
determina un claro limite de edad, s6lo dispone cuando el paciente menor de edad no sea capaz
intelectual o emocionalmente de comprender el alcance de la intervencion*. Y es que, un menor
de catorce afios, conforme a su madurez y juicio, puede llegar a comprender el alcance y
consecuencias de la intervencion, no necesitando por ello de la asistencia de un tercero. La
norma habilita a los representantes legales a que asistan al menor para otorgar un
consentimiento valido cuando por su inmadurez intelectiva o emocional no pueden llegar a
conocer las implicaciones de la intervencion, pero previamente han de haber escuchado la
opinion del menor conforme a lo dispuesto en el art. 9 LOPJM. Y es que, una cosa es la madurez
para ser oido y escuchado y a que sus opiniones se tengan en cuenta, y otra la suficiente madurez
para comprender intelectual o emocionalmente el alcance de la intervencion médica. A nuestro
entender, conforme a los postulados de la CDN, en una interpretacion a sensu contrario del art.
9.3 ¢) Ley 41/2022, de 14 de noviembre, y en interpretacion restrictiva de las limitaciones a su

capacidad ex art. 2.1 LOPJM, cuando el paciente menor de edad es capaz intelectual o

4 Esta confusa y ambigua redaccion ha sido objeto de criticas por la doctrina, vid. DE MONTALVO
JAASKELAINEN, F. (2017). «Problemas legales acerca del tratamiento médico de la disforia de género en menores
de edad transexualesy. Revista General de Derecho Constitucional, n® 24, pp. 26-27.



emocionalmente de comprender el alcance de la intervencion, no serd necesario el

consentimiento por representacion de sus progenitores o tutores®.

En el ejercicio de derechos fundamentales como puede ser la toma de decisiones que
afecten a la integridad fisica (art. 15 CE), la doctrina constitucionalista defiende que la regla
general sea que el menor pueda ejercitarlos por si mismo, sin perjuicio de que este
reconocimiento de la capacidad juridica iusfundamental no obsta la posibilidad de que por
cuestiones facticas como la falta de desarrollo fisico o psiquico, no pueda ejercer alguna de sus
facultades (ALAEZ CORRAL, 2003, pp. 121-123). En relacién con el ejercicio de los derechos
fundamentales por los menores, se ha manifestado el Tribunal Constitucional cuando, en la STC
154/2002, de 18 de julio, FJ 9 a) (apoyandose expresamente en el pronunciamiento transcrito
en la citada STC 141/2000) ha reconocido que el &mbito de autodeterminacion sobre decisiones
vitales —el rechazo de una transfusion de sangre a pesar de conllevar peligro para su vida— no
solo se predica del mayor de edad sino igualmente de quien es menor de edad, menor que aparte
de titular pleno de la libertad de creencias debe, cuando se trata de opciones personalisimas
como la decision vital de aceptar o rechazar una transfusion sanguinea por razén de creencias
y se dispone de madurez suficiente que le habilite, reconocérsele la responsabilidad del ejercicio
del derecho fundamental. En dicho supuesto, la atribucién de un espacio de libre decision, con
las salvedades que exigiesen otros bienes juridicos, se justifica en el respeto a sus creencias
religiosas y, por tanto, en el derecho fundamental que el art. 16.1 CE consagra. Nada obsta para
que se generalice el reconocimiento al menor de un margen de libre configuracion respecto de
las opciones fundamentales de su vida entre las que se encuentra decidir sobre su salud y, en
definitiva, sobre su integridad fisica, siempre que su estado intelectual y emocional se lo

permita.

E) Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo

La Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la

interrupcion voluntaria del embarazo*® concede la facultad a las mujeres mayores de dieciséis

45 Similar opinién comparte ANDREU MARTINEZ, M.B. (2018). La autonomia del menor en la asistencia
sanitaria y el acceso a su historia clinica. Aranzadi. Cizur Menor (Navarra), p. 47.
46 BOE num. 55, de 4 de marzo de 2010.
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afios para interrumpir voluntariamente el embarazo, sin la necesidad del consentimiento de sus
representantes legales. Para el caso de las menores de dieciséis afios, la norma distingue tres
situaciones: i) menores de dieciséis afios sujetas a patria potestad, que deberd aplicarse el
régimen dispuesto en el art. 9.3 ¢) de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, esto es, el
consentimiento por representacion cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual
ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervencion, necesitando de la
representacion legal una vez ha sido escuchada la opinién del menor; ii) las menores en
situacion de desamparo, cuyo consentimiento correspondera a la Entidad publica que haya
asumido la tutela, y, iii) las menores de dieciséis afos en situacion de desamparo, cuya tutela
no ha sido asumida por la Entidad publica, habilitindose a la entidad que asuma la guarda

provisional para prestar el consentimiento por representacion.

Con respecto a estas tres situaciones surge la reflexion a raiz de lo establecido en el art.
9.3 c)delaLey41/2002, de 14 de noviembre, ya que la norma no establece un rango de edades,
sino el necesario consentimiento a otorgar por los representantes legales cuando el paciente
menor de edad no sea capaz intelectual o emocionalmente de comprender el alcance de la
intervencion. Y es que, puede ocurrir que una menor de dieciséis afios disponga de suficiente
capacidad intelectual para comprender el alcance de la intervencién consistente en la
interrupcion de su embarazo (lo que hemos venido llamando suficiente madurez). Por tanto,
una menor de dieciséis afios que dispone de capacidad intelectual y emocional suficiente para
comprender la intervencion, no precisaria del consentimiento de sus representantes. Con esta
interpretacion, se le concederia el derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo a todas las
mujeres menores sometidas a patria potestad, puesto que el resto, independientemente de su
madurez, va a necesitar el consentimiento de la Entidad; una clara discriminacion. Esta
hipotesis debe desecharse por motivo de que el legislador no habria realizado la remision al art.
9.3 ¢) de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, si su voluntad hubiese sido la de dotar de
capacidad de decision a todas las menores con suficiente juicio y madurez, pero esto no ha sido

asi (al menos hasta hoy).

La citada norma habilita a las menores de edad para la adopcidon de un acto decisivo y
de vital trascendencia, no ya en sus propias vidas, sino en la de un tercero. El grado de

autonomia y el poder de decision que otorga el ordenamiento a las menores se equipara a la de



cualquier mayor de edad, especialmente las menores mayores de dieciséis afnos. Si el marco
juridico dota de una extraordinaria autonomia y poder de decision a las gestantes para un acto
tan trascendental como es poner fin a la vida de un tercero indefenso —bien juridico por
excelencia—, no es razonable que dichas menores sean tratadas como incapaces para responder
civilmente de forma directa por sus ilicitos, con preferencia a sus progenitores. Si se les tiene
por maduras y con suficiente juicio para tomar una decision importante que incide en la vida de
un inocente, /por qué no han de disponer de madurez para que respondan directamente de sus

actos dafnosos?

F) Ley 4/2023, de 28 de febrero

El pasado 3 de febrero de 2023 entrd en vigor la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la
igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas
LGTBI*, que tiene por objeto «garantizar y promover el derecho a la igualdad real y efectiva
de las personas lesbianas, gais, trans, bisexuales e intersexuales (en adelante, LGTBI), asi como
de sus familias» (art. 1.1), estableciéndose unos principios de actuacion y medidas para la
prevencion, correccion y eliminacion de toda forma de discriminacion (art. 1.2). Ademas, la
norma pretende regular el «procedimiento y requisitos para la rectificacion registral relativa al

$exo0 y, en su caso, nombre de las personas, asi como sus efectos» (art. 1.3).

En varios preceptos de esta norma reluce la autonomia de los menores de edad para
decidir acerca de su integridad e identidad sexual. El reconocimiento de dichas parcelas de
actuacion trae causa de la STC de 18 de julio de 2019, motivada por una cuestiéon de
inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo respecto al articulo
1 de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencién
relativa al sexo de las personas*®, en relacion con la dignidad de la persona y el libre desarrollo
de su personalidad, en la medida en que prohibia cambiar la mencion registral del sexo y nombre
a los menores de edad con suficiente madurez y que se encontrasen en una situacion estable de

transexualidad. La citada resolucion vino a estimar la cuestion de inconstitucionalidad

47 BOE nim. 51, de 1 de marzo de 2023.
4 BOE nim. 65, de 16 de marzo de 2007.
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planteada contra el art. 1.1 de la citada Ley, declarandolo inconstitucional por prohibir a los
menores de edad «con suficiente madurez y se encuentren en una situacién estable de

transexualidad» el poder solicitar la rectificacion de la mencidn registral del sexo®.

El TC se hace eco de una realidad: la adquisicion progresiva de mayores grados de
entendimiento de los menores de edad conforme van cumpliendo afios, aminordndose
consecuentemente de sus necesidades de proteccion [«a medida que cumple afios el menor de
edad adquiere mayores grados de entendimiento y, por tanto, disminuyen las necesidades
especificas de proteccion, como se desprende de la regulacion que hace el Codigo civil de la
emancipacion del menor de edad (arts. 314 y ss.)]. Ello conlleva al reconocimiento de un estatus
juridico propio para decidir sobre sus derechos fundamentales desde el momento en que

adquieren «suficiente madurezy.

Ya con la nueva Ley 4/2023, de 28 de febrero, la suficiente madurez queda incardinada
a partir de los doce afios edad, al prohibirse —salvo en casos de indicaciones médicas— todas
aquellas practicas de modificacion genital en personas menores de dicho limite temporal. Para
aquellos que se encuentren entre los doce y dieciséis afos, el consentimiento del menor es el
eje central, siempre que por su edad y madurez pueda prestarlo (art. 19.2), sin la necesaria

intervencion de sus representantes legales.

En cuanto a la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo, cabe distinguir tres
regimenes distintos: i) los mayores de dieciséis anos, a los cuales se les permite interesar el
cambio por si mismos sin intervencion alguna de sus representantes; ii) las personas menores
de dieciséis y mayores de catorce, que podran presentar la solicitud por ellos con la asistencia
de sus representantes legales; y, iii) las personas menores de catorce y mayores de doce, que
podran solicitar autorizacion judicial para dicha modificacion registral. Como puede
observarse, existe una clara disfuncion legal entre la autonomia que se dota al menor para la
modificacién genital, que puede realizarla aquel menor de entre doce y dieciséis anos con

suficiente madurez, y la rectificacion registral del sexo, que para la misma franja de edad van a

49 El derogado precepto establecia: «1. Toda persona de nacionalidad espafiola, mayor de edad y con
capacidad suficiente para ello, podra solicitar la rectificacion de la mencion registral del sexo. La rectificacion del
sexo conllevard el cambio del nombre propio de la persona, a efectos de que no resulte discordante con su sexo
registral. 2. Asimismo, la persona interesada podrd incluir en la solicitud la peticion del traslado total del folio
registral».



precisar la intervencion de un tercero, esto es, la asistencia de sus representantes legales o
autorizacion judicial. Evidentemente, la decision de la modificacion genital conlleva a mas
implicaciones que una simple rectificacion registral, por lo que resultaria mas acorde exigir para

la primera mayores garantias que para la segunda.

G) Parcelas de actuacion en el ambito estrictamente civil

En el plano estrictamente civil es donde mas se refleja el grado de autonomia concedida
al menor, distinguiéndose por la doctrina, a partir de un criterio sistematico, cuatro 4mbitos de
esenciales de actuacion: i) los relativos al estado civil; ii) aquellos que inciden en la persona del

menor; iii) los patrimoniales; y, iv) actos del menor para su proteccion’®,

a) Actos relativos al estado civil

El menor de edad queda habilitado para tomar ciertas decisiones relacionadas con su
estado civil, asi podrd, si tuviere suficiente madurez y, en todo caso, si fuere mayor de doce
afios, prestar su consentimiento para ser acogido ex art. 173.2 CC. De igual forma, en relacion
a la adopcion, el menor mayor de doce anos debera prestar su consentimiento y, el menor de
doce, de acuerdo con su edad y madurez, debera ser oido por el juzgador (art. 177 CC). En
cuanto a la emancipacion, a partir de los dieciséis afios, el menor ha de consentir si la
emancipacion parte de quienes ejercen la patria potestad (art. 241 CC) y podra solicitarla por si
mismo a través de solicitud judicial (art. 244 CC). Otra de las competencias atribuidas al menor
es la referente a la opcidn y solicitud de la nacionalidad espafiola (arts. 20.2 y 21.3 CC) y del
cambio de vecindad civil (art. 14.3.4 CC). Para ambos supuestos, el menor mayor de catorce

afios podra emprender dichos actos con la mera asistencia de sus representantes legales.

b) Actos sobre la persona

En el &mbito sucesorio, el mayor de catorce afios podréa otorgar testamento (arts. 663 y

688 CC), a excepcion del olografo. Se le habilita para ejercer la patria potestad sobre sus propios

50 Vid. Ruiz DE HUIDOBRO DE CARLOS, J.M. (2016). «La capacidad de obrar y la responsabilidad de los
menoresy», en AA.VV., Tratado del Menor. La proteccion juridica a la infancia y la adolescencia. Aranzadi. Cizur
Menor (Navarra), pp. 176-183.
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hijos con la asistencia de sus representantes (art. 157 CC); podré relacionarse con sus familiares
(arts. 160 y ss. CC), habilitdndose a aquel que dispusiera de suficiente madurez para solicitar al
Juez que le permita relacionarse con ellos, si existiere impedimento (art. 160.3 CC); debera
consentir, si dispusiere de suficiente madurez, la celebracion de contratos que le obliguen a
realizar prestaciones personales (art. 162 in fine CC); y, ejercer los derechos de la personalidad

que pueda desarrollar por si mismo, también condicionado a su madurez (art. 162 CC).

c¢) Actos con trascendencia patrimonial

En el plano patrimonial, el mayor de dieciséis afios puede consentir en documento
publico que sus padres renuncien a los derechos de los que es titular, enajenen o graven sus
bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores
mobiliarios; de igual forma, podré consentir que sus progenitores repudien la herencia o legados
a su favor (art. 166 CC). En cuanto a la administracion ordinaria de los bienes adquiridos por
el propio trabajo o industria del menor, este —siempre que sea mayor de dieciséis afios— podra
administrar dichos bienes, a excepcion de los actos que exceden de la administracion ordinaria.
Conforme al art. 1329 CC, el menor no emancipado que pueda contraer matrimonio puede

otorgar capitulaciones relativas al régimen de separacion o de participacion.

Asimismo, cualquier menor con capacidad natural podré realizar actos de naturaleza
real como la posesion, ocupacion o usucapion; asi como, la aceptacion de donaciones no

onerosas ni condicionales (art. 626 CC)’!.

El maximo exponente en el plano patrimonial lo compone el art. 1263 CC, que habilita
a cualquier menor para celebrar contratos, siempre que sean relativos a bienes y servicios de la

vida corriente propios de su edad de conformidad con los usos sociales.

El citado precepto ha sido objeto de diversas revisiones, al objeto de adaptarlo a la
evolucion del concepto de menor. El texto original (1889) muestra la incapacidad del menor

para prestar consentimiento valido, disponiéndose:

31 Vid. Resolucion de la DGRN de 3 de marzo de 1989.



«No pueden prestar consentimiento: 1.° Los menores no emancipados; 2.° Los
locos o dementes y los sordomudos que no sepan escribir; 3.° Las mujeres casadas en los

casos expresados por la ley».

Naturalmente, esta disposicion no podia ser mantenida en una sociedad moderna que
caminaba hacia la realidad democratica, por lo que es sometido a revision a través de la Ley
14/1975, de 2 de mayo?, suprimiéndose el tercer inciso relativo al consentimiento de las
mujeres casadas. En cuanto al consentimiento del menor, no es hasta el afio 2015 con la Ley
26/2015, de 28 de julio, cuando se replantea la modificacion del precepto para adaptarlo a una
notable realidad: el papel del menor de edad en la sociedad moderna. En realidad, debi6 haberse
adaptado mucho antes, principalmente con la promulgacion de la LOPJM en vista de la

autonomia progresiva que el texto concedia a los menores.

La redaccion otorgada mediante la Ley 26/2015, de 28 de julio, fue un claro cambio de
paradigma y de concepcion del menor, pues de considerarse una persona incapaz para prestar
consentimiento, se comienza a habilitar para que pueda consentir en aquellos contratos que las
leyes les permitan realizar por si mismos o con asistencia de sus representantes, siempre que
sea relativos a bienes y servicios de la vida corriente propios de su edad de conformidad con
los usos sociales. El precepto parte de la regla general de imposibilitar la prestacion del
consentimiento por parte del menor y, se establece una excepcional para aquellos contratos
permitidos por la ley que pueda realizar (por si mismo o a través de sus representantes) con la
limitacion de que sean bienes o servicios de la vida cotidiana acordes con su edad y de
conformidad con los usos sociales. Por vez primera, el ordenamiento reconoce la progresion en
la consecucién de mayor autonomia en el plano contractual del menor, tomando naturalmente
como punto de partida las variables de edad y madurez. La nueva diccion lleva a la necesaria
reconsideracion del papel de los representantes legales, pues parece quedar relegados en un
segundo plano, excluyéndose la representacion en aquellos supuestos en los que el menor
contrate bienes o servicios propios de su edad y relativos a la vida corriente. La concesion de
este grado de autonomia al menor confirma la consecuente reduccion del poder de

representacion otorgado a los responsables parentales; esto es, conforme aumenta la madurez

52 BOE num. 107, de 5 de mayo de 1975.
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del menor, la capacidad de los progenitores ha de ir disminuyendo (GARCIA ALGUACIL, 2017,
p. 546).

La ultima reforma del art. 1263 CC, operada mediante la Ley 8/2021, de 2 de junio,
viene a referirse en exclusividad a la capacidad contractual de los menores de edad, al haberse
suprimido la referencia a las personas con discapacidad. La redaccion adoptada elimina la
contundente negacion contenida anteriormente («[nJo pueden prestar consentimiento») y
apuesta por afirmar que los menores no emancipados pueden celebrar contratos con

determinadas limitaciones>?:

«Los menores de edad no emancipados podran celebrar aquellos contratos que las
leyes les permitan realizar por si mismos o con asistencia de sus representantes y los
relativos a bienes y servicios de la vida corriente propios de su edad de conformidad con

los usos socialesy.

De la nueva diccion, —que poco cambia en cuanto a su sentido, y ahora desde la
afirmacion— se presenta un claro reconocimiento al menor para contratar bienes y servicios
ordinarios, delimitado por los siguientes elementos: i) siempre que el ordenamiento lo permita
(realizarlo por si mismo o con asistencia); y, ii) sean relativos a bienes y servicios de la vida

corriente propios de su edad de conformidad con los usos sociales.

Con las sucesivas reformas del art. 1263 CC queda clara la evolucion experimentada en
el concepto de minoria de edad, reconociéndose a dicho sujeto aptitudes que antes no podia
desenvolver por si mismo y, en las que ahora se le concede capacidad para decidir no sélo sus
actos y negocios, sino en cualquier plano conexo. Lo tinico que puede plantear cierta duda es
la limitacion relativa a «aquellos contratos que las leyes permitan realizar por si mismos o con
asistencia de sus representantes», que contempla el art. 1263 CC. Y es que, pueden existir
normas que veten la posibilidad de contratar al menor sin un sustento coherente, o bien, porque
no se hayan reformado o su fundamento no incida en velar por el interés superior del menor. El
art. 1263 CC habré que interpretarlo en concordancia con la autonomia progresiva que enarbola

la CDN. Al menor de edad ha de permitirse ejercer su capacidad juridica, adaptandose €sta a su

53 Vid. MARTIN BRICENO, M.R. (2021). «La vulnerabilidad de las personas con discapacidad como
consumidoresy». Actualidad Civil, nim. 11, p. 7 y ss.



edad, madurez suficiente y naturaleza del negocio juridico, esto es, a aquellos que les sean
propios por su edad y de conformidad con los usos sociales. Asi, si conforme a su edad y
madurez, al menor de edad se le reconoce el ejercicio de su capacidad juridica, y teniendo en
cuenta que esta implica tanto derechos como obligaciones, no existen motivos para continuar
negando la trascendencia de su responsabilidad civil. El menor ha de responder, con preferencia
a sus progenitores o tutores salvo que se acredite culpa o negligencia de éstos, en la medida en
que disponga de suficiente madurez y juicio para comprender la ilicitud de sus actos, como si

de cualquier otro negocio juridico se tratase.

d) Actos para su proteccion

El menor de edad queda plenamente habilitado por el ordenamiento para solicitar y ser
parte en aquellos actos que tengan trascendencia para si. A modo de ejemplo, el menor con
suficiente juicio y madurez podra solicitar al 6rgano judicial la adopcion de medidas personales
y patrimoniales para su proteccion (arts. 158, 167 y 173.3 CC). En el aspecto patrimonial, las
medidas de proteccién van encaminadas a la conservacion y proteccion de sus derechos,
dotandose al menor con suficiente juicio y madurez de competencia para: i) revocar donaciones
(art. 646 CC); ii) denunciar vicios relacionados con una compraventa (art. 1490 CC); iii)

denunciar la mora (art. 1100 CC); y iv) interrumpir la prescripcion (art. 1973 CC).

H) Otras normas de relevancia

Otras parcelas del ordenamiento habilitan al menor para obtener licencia para el uso de
ciertas armas, la obtencién del permiso de conduccidon para concretos vehiculos a motor,

entablar una relacion laboral o consentir el tratamiento de sus datos personales.

Asi, el art. 109.1 y 2 del Real Decreto 137/1993, de 29 de enero, por el que se aprueba
el Reglamento de Armas’*, establece que «los mayores de catorce afios y menores de dieciocho
podran utilizar las armas de la categoria 3.%, 2, para la caza y las de la categoria 3.%, 2y 3, para

competiciones deportivas en cuyos Reglamentos se halle reconocida la categoria «junior»,

3 BOE num. 55, de 5 de marzo de 1993.
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obteniendo una autorizacion especial de uso de armas para menores». Por otro lado, el art. 4 y
6 del Real Decreto 818/2009, de 8 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento General de
Conductores™ establece un rango de entre 14 y 16 afios para la obtencion de algunos permisos
de conducir (v.gr. ciclomotores de dos o tres ruedas, cuatriciclos ligeros, motocicletas,
vehiculos para personas de movilidad reducida, vehiculos especiales agricolas autopropulsados,
etc.). En el plano laboral, los arts. 6 y 7 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores>®, configura
la capacidad del menor para obligarse laboralmente a partir de los 16 afios. Y, en el marco de
la proteccion de datos personales, el art. 7 Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (LOPDGDD)’’ mantiene
en los catorce afos la edad —en el RGPD se establece una edad de dieciséis>®— a partir de la
cual el menor puede prestar su consentimiento al tratamiento de sus datos personales,
necesitandose la asistencia de los progenitores o tutores para aquellos menores con edad inferior

a los catorce anos.

En estas normas se prescinde del subjetivo criterio de la suficiente madurez y juicio del
menor en favor de otro mas objetivo, la escala de edades. Tanto un criterio como otro tiene
ventajas e inconvenientes, pues la suficiente madurez queda al arbitrio de un tercero, es decir,
debe valorarse un conjunto de circunstancias para determinar si el menor puede realizar un
determinado acto o no. Por el contrario, la escala de edad presenta una mayor seguridad y no
depende de la valoracion subjetiva de un tercero, sin embargo, puede ocurrir que un menor con
catorce o mas afios no disponga de suficiente madurez para llevar a término lo autorizado por
la norma. La reflexion se plantea en relacion al consentimiento del tratamiento de los datos
personales, mas atin cuando no existe una unanimidad normativa entre lo dispuesto en el RGPD
(dieciséis anos) y la LOPDGDD (catorce afios), pues, en ciertas ocasiones, puede ocurrir que la
exposicion de los datos personales de los menores suponga un riesgo de vulneracion de sus

derechos fundamentales.

55 BOE num. 138, de 8 de junio de 2009.

36 BOE num. 255, de 24 de octubre de 2015.

57 BOE nim. 294, de 6 de diciembre de 2018.

58 Dispone el art. 8.1 RGPD «(...] el tratamiento de los datos personales de un nifio se considerara licito
cuando tenga como minimo 16 afios. Si el nifio es menor de 16 afios, tal tratamiento Unicamente se considerara
licito si el consentimiento lo dio o autorizo el titular de la patria potestad o tutela sobre el niflo, y solo en la medida
en que se dio o autorizoy.



3. EL PAULATINO DEBILITAMIENTO DE LA AUTORIDAD DE LOS PADRES Y LAS
LIMITACIONES EN LAS FACULTADES DE VIGILANCIA, CONTROL Y EDUCACION

En las Gltimas décadas, los cambios sociales y culturales del individuo y la familia han
incidido en una clara transformacion del Derecho de familia. El progreso social y politico, la
actual configuracion de la realidad familiar y el nuevo concepto de menor —con el creciente
protagonismo como sujeto de derechos fundamentales y la relacion de su capacidad con sus
condiciones de madurez y discernimiento— han propiciado que el ejercicio de las facultades y
potestades de los progenitores cambien. Controvertidas potestades y facultades que se han
contenido tradicionalmente en la patria potestad han sido sometidas a una profunda revision,

suprimiéndose el ejercicio de cualquier medida que denote autoridad y jerarquia patriarcal.

La patria potestad se concibe hoy dia como un conjunto de facultades-deberes que se
conceden a los progenitores para el buen cumplimiento de las obligaciones que la ley impone,
en beneficio e interés siempre de los hijos, de acuerdo con su personalidad y con el maximo
respeto a sus derechos, encaminada a la proteccion y velar por sus intereses (PEREZ GIMENEZ,

2023, pp. 29-30).

El poder disciplinario a favor de los progenitores, dispuesto por el ordenamiento
decimononico, ha ido desapareciendo progresivamente. Hasta el afio 1981° estuvo en vigor la
facultad de los padres de impetrar el auxilio de la autoridad gubernativa y judicial para retener

y detener a los hijos no emancipados (art. 156 CC)®:

«El padre, y en su caso la madre, podran impetrar el auxilio de la autoridad
gubernativa, que debera serles prestado, en apoyo de su propia autoridad, sobre sus hijos
no emancipados, ya en el interior del hogar doméstico, ya para la detencion y aun para la
retencion de los mismos en establecimientos de instruccion o en institutos legalmente
autorizados que los recibieren.

Asimismo podran reclamar la intervencion del Juez municipal para imponer a sus

hijos hasta un mes de detencion en el establecimiento correccional destinado al efecto,

5 Vid. Ley 11/1981, de 13 de mayo.
6 Cfi. arts. 10, 15, 17 y 25 CE.
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bastando la orden del padre o madre, con el visto bueno del Juez, para que la detencion se
realice.
Lo dispuesto en los dos parrafos anteriores comprende a los hijos legitimos,

legitimados, naturales, reconocidos o adoptivosy.

De estructura similar y de forma inconcreta se ha mantenido vigente dicha facultad en
el art. 154 in fine CC: «[1]os progenitores podran, en el ejercicio de su funcion, recabar el auxilio
de la autoridad». El precepto no indica a qué se refiere «en el ejercicio de su funcién» y con
qué objeto se ha de solicitar el auxilio, pero, quizés, haya de enmarcarse dentro del contenido
de la patria potestad para hacer cumplir el elenco de funciones que el ordenamiento concede a
los padres con respecto a sus hijos menores, en interés de los mismos (v.gr. velar por ellos,

tenerlos en su compaiiia, educarlos, preservar su integridad fisica y mental, etc.).

Como contenido de la patria potestad, el originario texto civil mostraba la realidad
familiar, social y personal del menor al conceder al padre, y en su defecto a la madre, la facultad
de corregir y castigar moderadamente a los menores (art. 155 CC). Dicha prerrogativa es
modificada en el afio 1981 para incluir la razonabilidad en la correccion, es decir, la facultad de
«corregir razonable y moderadamente a los hijos». Dicha facultad estuvo vigente en el
ordenamiento hasta el afio 2007, suprimiéndose a través de la Disposicion Final primera de la
Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion internacional®!. La eliminacion (en el CC) de
esta prerrogativa se fundaba en los requerimientos efectuados por el Comité de Derechos del
Nifio, por la posibilidad de que tales facultades pudieran contravenir el art. 19 CDN, ya que,
segun el legislador del momento, el citado precepto internacional tiene por objeto «]...] proteger
al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente,
malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual [...]»°%. Lo cierto es que el legislador
equipara y confunde la correccion «moderada y razonable» con el perjuicio, el abuso fisico o
mental, los malos tratos o la explotacion de los hijos (HERNANDEZ IBANEZ, 2020, pp. 136 y ss.),
aberraciones que ni en Las Partidas tenian cabida ni justificacion®. El suprimido precepto para

nada autorizaba a los padres a someter a los hijos a malos tratos, sino a corregir de manera

61 BOE nim. 312, de 29 de diciembre de 2007.

2 Cfy. con el punto IV de la E.M de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre.

8 Las Partidas no autorizaban ni justificaban el maltrato, los castigos duros o crueles a los hijos. Y es
que, en todo caso «el castigamiento» debia ser «con mesura ¢ con piedad». Vid. Ley 18, Titulo XVIII, Partida 4*
y la 9%, Titulo VIII, Partida 7.



adecuada, templada, proporcionada y no exagerada para el cumplimiento de la funcion
pedagbgica y educativa que el ordenamiento exige; un necesario margen de maniobra que
precisan los padres en la dificil tarea de educacion y formacion de la prole (PEREZ GIMENEZ,

2023, p. 123).

Por su parte, DIEZ-P1CcAZO (1982, p. 5) nos traslada el espiritu del art. 1903 CC, antes
de la reforma del principio de autoridad (art. 154 CC), constatando que dicho precepto se
enmarca dentro de las competencias propias de un padre controlador de «todo lo que ocurre
dentro de su familia y que tiene en sus manos los resortes necesarios para que las cosas ocurran
o no». El citado autor se refiere a la autoridad y poder de disciplina existente en el CC como
mecanismo propio para hacer valer la potestad otorgada por el ordenamiento de vigilancia y

educacion.

Los menores precisan disponer de medios de coercidon tal y como existen en otros
ambitos de la sociedad, normas habilitadoras de la correccion social que denotan autoridad. Con
la existencia de normas que transmiten a sus destinatarios el ajustarse a determinados
comportamientos porque, en caso contrario, se despliega una suerte de negativas consecuencias
juridicas, se le muestra al menor que han de aprender las figuras de autoridad para que en el
futuro sigan cumpliendo las reglas minimas de convivencia. Los menores han de aprender que
existen figuras de autoridad en todos los ambitos de la sociedad, y los progenitores han de
entender que, si no se ponen limites a la actuacion de los hijos, se criarian inseguros e inestables
emocionalmente. Disponer de normas y corregir moderada y razonablemente los
comportamientos desviados no implica una merma en las libertades, sino un afianzamiento de
la voluntad y capacidad del menor para enfrentarse a la frustracion, puesto que, en esa funcion
derivada de la patria potestad de velar por los hijos, se incluye el ayudarles a convertirse en
personas independientes y responsables de ellos mismos y de los demas (PEREZ GIMENEZ, 2023,
p. 123). La tarea de educacion —y el deber de obediencia de los hijos ex art. 155 CC— lleva
unida la idea de autoridad y de correccion y, si los progenitores no transmiten la idea de
autoridad ni se les dota de instrumentos juridicos para corregir, se estd transmitiendo a los
menores que pueden incumplir las reglas porque no habra consecuencias por su actuacion. Si
lo hijos deben obedecer a sus padres y, a su vez, éstos han de educarlos, necesitaran para esta

compleja tarea disponer de algin medio disuasorio de las conductas inapropiadas de sus hijos.
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La doctrina entiende que la responsabilidad civil de los progenitores ha de ir relacionada
con el mantenimiento de determinadas facultades por parte de éstos y que, al debilitarse
concretos aspectos de la patria potestad, decae «el control y la posibilidad real de los padres de
impedir que sus hijos cometan actos dafiosos» (NAVARRO MICHEL, 1998, pp. 37-39). De igual
forma, LOPEZ SANCHEZ (2001, p. 252) para los denominados «grandes menores» —aquellos a
los que el ordenamiento concede mas autonomia— considera que los padres conservan una

potestad debilitada, ya que se ha ido perdiendo el control sobre los hijos.

Sin embargo, a pesar de la eliminacion de la facultad de correccion, parte de la doctrina
apuesta por la existencia de un mantenimiento implicito al relacionarse con el deber de
educacion (art. 154 CC) y el de obediencia de los hijos (art. 155 CC), afirméndose que dicha
correccion puede efectuarse siempre que se respete el interés superior del menor, esto es, sin
menoscabar su integridad, derechos o dignidad (HERNANDEZ IBANEZ, 2020, p. 108) (LINACERO
DE LA FUENTE, 2020) (POUS DE LA FLOR, 2014, p. 1391). Ademas, la jurisprudencia ha admitido

el reconocimiento técito de la facultad de correccion, aceptandose como mecanismo para la
educacion de los menores. Asi, la STS (2%) de 8 de enero de 2020% (reiterada en las SSTS (2%)
de 13 de junio de 2022%%; de 11 de febrero de 2020°¢) argumenta:

«[...] el derecho de correccion, tras la reforma del art. 154.2 in fine CC, sigue
existiendo como necesario para la condicion de la funcion de educar inherente a la patria
potestad, contemplada en el art. 39 CE y como contrapartida al deber de obediencia de los
hijos hacia sus padres, previsto en el art. 155 CC, tinicamente de este modo, los padres
pueden, dentro de unos limites, actuar para corregir las conductas inadecuadas de sus hijos.
Si consideraramos suprimido el derecho de correccion y bajo su amparo determinadas
actuaciones de los padres tales como dar un leve cachete o castigar a los hijos sin salir un
fin de semana, estos actos podrian integrar tipos penales tales como el maltrato o la
detencion ilegal. Por lo tanto, tras la reforma del art. 154.2 CC , el derecho de correccion
es una facultad inherente a la patria potestad y no depende su existencia del reconocimiento
legal expreso, sino de su caracter de derecho autéonomo, por lo que sigue teniendo plena
vigencia. Cosa distinta es la determinacion de su contenido y de sus limites tras la supresion

formal del mismoy.

64 RJ 2020\5686.
65 RJ 2022\3412.
6 RJ 2020\473.



El derogado articulo no hacia referencia alguna a que los padres, en el ejercicio de la
facultad de correccion, tuviesen que atentar contra la integridad del nifio o su dignidad; es el
propio legislador el que extrae de contexto la diccion literal y adopta una postura adaptada a lo
«politicamente correcto». La supresion no deja de ser un acto de debilitacion de la autoridad
paternal que, ahora, la jurisprudencia pretende resucitar con la compleja labor de ponderacion
entre su ejercicio y las limitaciones. Es decir, el problema estd en el contenido y limites para
ejercer dicha correccidon, como los progenitores —dentro del deber de velar y educar a los hijos,
y que éstos les obedezcan— deben ejercer una correccién que no atente contra su integridad,

dignidad o interés.

El tnico instrumento legal expreso que disponen los progenitores es el poder recabar el
auxilio de la autoridad en el ejercicio de sus funciones (art. 154 in fine CC), pero también tiene
sus matices. A este respecto se pronuncia la citada STS (2%) de 8 de enero de 2020:«[p]arece
obvio que el instrumento que actualmente nos brinda el CC en el art. 154 -«recabar el auxilio
de la autoridad»- es inoperante en los casos habituales de aquellos comportamientos tales como
llegar tarde a casa, no hacer los deberes y tantas otras conductas que requieran correccion,
entendida ésta, claro estd, como moderada y razonable, tal y como se preveia en el inciso ahora

derogadoy.

Los padres se encuentran sumergidos en la inseguridad, pues, por un lado, parece que
sigue vigente la facultad de correccion derivada de los deberes de educacion y obediencia —
aun cuando se ha suprimido—, pero sin determinarse el contenido y limites y, por otro, a pesar
de estar expresamente prevista la facultad de recabar el auxilio de la autoridad, se desconoce
para qué asuntos se podria demandar. La jurisprudencia ofrece algunas indicaciones y

observaciones de interés para el complejo ejercicio de esta facultad:

«En consecuencia, siempre esa posibilidad de corregir estd supeditada a la
proporcionalidad, razonabilidad y moderacion. Por tanto, debe descartarse como linea de
principio que ese mencionado derecho a corregir a los hijos implique siempre que pueda
golpearseles y aplicarles castigos fisicos. Corregir significa, en la acepcion que aqui nos
interesa y segtin el Diccionario de la Lengua, advertir, amonestar, reprender, conceptos que

suponen que el fin de la actuacion es conseguir del menor que se porte bien, apartarse de
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una conducta incorrecta, educarle, en definitiva. Y si en tiempos pasados se penso que un
castigo fisico podia quedar incluido en este concepto, hoy en dia las cosas han cambiado,
y los profesionales de la educacion estan de acuerdo en que los castigos fisicos no son

pedagogicos y solo sirven para extender y perpetuar conductas violentasy.

El ordenamiento no sélo ha ido debilitando paulatinamente el concepto de autoridad,
sino que, también, se han limitado considerablemente las facultades de vigilancia y educacion
de los menores. Los progenitores cada vez tienen menos facultades de vigilar lo que hacen sus
hijos para prevenir, entre otras consecuencias, los efectos dafiosos de sus conductas. La
autonomia progresiva en un amplio espectro de la vida de los menores y la imposibilidad de los
padres de actuar trae consigo la reduccion de las posibilidades de control parental. En
determinados ambitos, las facultades de vigilancia y control de los progenitores —exigidas por
la jurisprudencia para evitar un resultado dafioso— van a quedar vetadas por atentar contra los
derechos fundamentales. Tal es el caso del uso de teléfonos mdviles u otros elementos de la
tecnologia de la informacion, que son instrumentos adecuados para cometer ilicitos penales y
civiles, de los que puede responder —al menos civilmente— quien tenia el deber de vigilar y

educar.

La vigilancia y control parental va a quedar limitada por afectar a determinados derechos
fundamentales reconocidos en los instrumentos internacionales y el ordenamiento patrio,
especialmente: el derecho a la intimidad, honor y propia imagen (art. 16 CDN®’; art. 18.1 CE;
art. 4.1 LOPJM®®); la libertad de comunicaciony derecho al secreto de las comunicaciones [arts.
18.3 y 20.1 d) CE]; derecho a la informacion; la libertad ideoldgica o la libertad de expresion
(arts. 16 y 20 CE)®°. Y es que, estos derechos —y el resto de derechos fundamentales— ha de

ser respetado por los progenitores o representantes legales, lo que confirma la dificil tarea de

7 Art. 16 CDN: «I. Ningln nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacion. 2. El nifio tiene
derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o ataques».

8 Art. 4.1 LOPJM: «Los menores tienen derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen. Este derecho comprende también la inviolabilidad del domicilio familiar y de la correspondencia, asi
como del secreto de las comunicacionesy.

% Establece el art. 3 I LOPJM: «Los menores gozaran de los derechos que les reconoce la Constitucion y
los Tratados Internacionales de los que Espaia sea parte, especialmente la Convencion de Derechos del Nifio de
Naciones Unidas y la Convencién de Derechos de las Personas con Discapacidad, y de los demas derechos
garantizados en el ordenamiento juridico, sin discriminacion alguna por razoén de nacimiento, nacionalidad, raza,
sexo, discapacidad o enfermedad, religion, lengua, cultura, opinién o cualquier otra circunstancia personal,
familiar o social».



cumplir con el ejercicio de los deberes parentales de educar y velar por los menores. La
proteccion del menor de posibles ataques de terceros o controlarlos para evitar un resultado
dafioso pasa por el necesario consentimiento del menor que tuviere suficiente madurez y juicio,
al considerarse ilegitimo una intromision en los derechos como la intimidad (ex art. 2 y 3
LOPH) (PALACIOS GONZALEZ, 2014, p. 103). En tal sentido, la STS (2%) de 10 de diciembre de
201570

«Ninguna duda puede arrojarse sobre la titularidad por parte de la menor del
derecho a la intimidad. [...] tenemos que indicar que el art. 4.1 de la Ley de Proteccion del
Menor 1/1996 dispone que: "Los menores tienen derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen. Este derecho comprende también la inviolabilidad del
domicilio familiar y de la correspondencia, asi como del secreto de las comunicaciones".
El art.4.5 dispone: "Los padres o tutores y los poderes publicos respetaran estos derechos
y los protegeran frente a posibles ataques de terceros". Se tiene que aplicar lo dispuesto en
el art. 3 de la Ley 1/1982, de 5 de mayo de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la
Intimidad y a la Propia Imagen que establece que el consentimiento debera prestarse por
ellos mismos (menores) si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la
legislacion civil, para en los restantes casos otorgarse mediante escrito de su representante
legal, quien estara obligado a poner en conocimiento previo del Ministerio Fiscal el
consentimiento proyectado. Asi pues, consideramos que una menor de 15 afios de edad, sin
que conste en la misma elemento alguno para pensar que no se encuentra en una situacion
de madurez, tiene que otorgar el consentimiento a los padres o tutor para que por estos se

pueda desvelar los mensajes que en la cuenta de su perfil de facebook disponey.

A pesar de lo expuesto anteriormente, habria que ponderar los intereses en juego, sobre
todo, si se tiene en cuenta que algunos derechos fundamentales pueden ceder en presencia de
otros intereses constitucionalmente protegibles por el caracter no ilimitado o absoluto de tales
derechos [SSTC de 10 de abril de 2000 (RTC 2000, 98); de 2 de julio de 2001 (RTC 2001,
156); de 23 de marzo de 2009 (RTC 2009, 70); STS (2%) de 4 de diciembre de 2015 (RJ 2015,
5247)]. Parte de la doctrina mantiene que lo importante no es el modo en que se ha invadido la
intimidad de los hijos sino el porqué, es decir, si con la invasién en esa parcela se persigue

proteger al menor de un mal mayor en supuestos graves (COLAS ESCANDON, 2017). Lo que

70RJ 2015\6401.
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ocurre es que no se habla de la injerencia en los derechos para la evitacioén de un daio a tercero,
sino de prevenir un mal a los intereses y bienes juridicos del menor candidato a dafar. El
fundamento es totalmente dispar, pues en uno se pretende preservar los intereses del menor vy,
en otro, lo que se resguarda es el patrimonio principalmente de sus responsables civiles. La
cuestion seria, si es el menor con suficiente madurez y juicio es responsable civil, ;se podria

someter a injerencias sus derechos para salvaguardar su interés patrimonial?
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CAPITULO IV

DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS PROGENITORES
A LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL MENOR: A MODO DE
CONCLUSION

1. PRELIMINAR

Como consecuencia logica de los capitulos anteriores, esta parte del trabajo pretende
servir de reflexion a lo ya expuesto, esto es, la necesaria reformulacion de la responsabilidad
del menor conforme a la evolucion de su madurez, como asi se deriva del resto del
ordenamiento. Si, efectivamente, los patrones sociales y familiares actuales difieren a los
imperantes al momento de la promulgacion del CC y, el art. 1903 del citado texto responde a la
sociedad y al menor de aquel periodo, resulta razonable hacer a estos tltimos més responsables
(en cuanto a la carga indemnizatoria se refiere), conforme a su edad y grado de madurez, con

preferencia —si cabe— a la de sus progenitores.

La sociedad, a través de sus normas, envia un claro mensaje: al menor hay que ir
dotandole de autonomia progresiva para el ejercicio de su capacidad juridica, deberes y
responsabilidades, con la consecuente limitacion progresiva de las facultades de intervencion

de los progenitores. Conforme progresa la autonomia del menor y su capacidad de decision, los



progenitores van viendo mermadas su capacidad de control. Si el menor dispone de una mayor
autonomia para el ejercicio de la capacidad juridica y se limitan las facultades de los padres —
muchas de ellas imposibilitando la vigilancia y control—, ;jno ha de acondicionarse la
responsabilidad del menor? ;Habria que replantear el contenido del art. 1903 o, quizas, no sea
necesario y sea mas bien una cuestion de adaptacion de la jurisprudencia? ;Como ha de

delimitarse la responsabilidad?

Sobre el debate de la responsabilidad del menor y de los progenitores se abren al menos
cuatro hipotesis de interés: i) que responda el menor en todo caso; ii) que se haga responsable
a los progenitores como hasta ahora; iii) que se module la responsabilidad de los menores y los
progenitores, distinguiéndose por el grado de autonomia y madurez de los primeros (infantes y
menores autonomos); o, iv) que la victima se quede sin reparacion o afronte las consecuencias
del hecho lesivo; solucion ultima que carece de toda logica juridica en la medida en que no se

acomodaria al principio alterum non laedere derivado del art. 1902 CC.

Mas alld de esa primera aproximacion, parece razonable plantearse si en todo caso
debera responder alguien —ya sea el propio menor, ya sus progenitores o sus tutores. Como
bien pone de manifiesto ROGEL VIDE (2018, p. 40), en el ordenamiento patrio no existe un
«derecho subjetivo a la felicidad», no se puede pretender que el perjudicado por un evento
dafoso sea resarcido siempre que exista un tercero candidato a absorber las consecuencias del
dafio, pues la vida misma comporta riesgos'. Debe recordarse que la doctrina niega la
imputacion objetiva del resultado dafioso a la conducta del agente en los supuestos de
realizacion de riesgos habitualmente relacionados al natural existir. Esto se aplica tanto a los
riesgos relacionados con formas de comportamiento ordinarias o que se pueden anticipar en el
transcurso de la existencia del dafiado como a los riesgos relacionados con la existencia humana
en general. La vida en sociedad implica necesariamente ciertos riesgos inherentes a la
interaccidn con otros sujetos, por mas que tales peligros deban controlarse y minimizarse por
quienes resulten responsables de ello. La simple existencia de menores de edad —ineludible en

cualquier comunidad humana— implica ciertos riesgos para terceros, en la medida en que

' Vid. STS de 17 de julio de 2007, que excluyd la responsabilidad de los progenitores por la caida en su
domicilio de un amigo al pisar un juguete con ruedas perteneciente a los hijos menores de aquéllos, pues se esta
ante un supuesto que no pudo preverse y no toda desgracia ha determinar necesariamente que alguien deba
responder de ella porque la vida comporta riesgos por si misma.
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aquéllos van contando progresivamente con la madurez suficiente como para gobernar su
persona con plena racionalidad, y pueden asi, potencialmente, suponer una fuente de peligro

para la indemnidad patrimonial de quienes de una forma u otra se relacionen con ellos.

2. RESPONSABILIDAD DEL MENOR: DEL INFANTE AL AUTONOMO

La primera cuestion que se plantea, y pesar de la innegable —y logica— tendencia de
los perjudicados por el hecho dafioso a dirigir su demanda contra los progenitores del menor,
es la posibilidad de que éste responda personalmente con su patrimonio por sus propios actos,
con exclusion a la de sus progenitores. Esta hipotesis encontraria de entrada con un obstaculo
extrajuridico, en buena medida, insalvable: la insuficiencia patrimonial del menor —propia de
su todavia incompleta integracion social. Generalmente, los menores de edad suelen carecer de
patrimonio, aunque no siempre es asi. Ademads, habria que tener en cuenta la responsabilidad
patrimonial universal de todo deudor, haciéndose responsable con todos sus bienes presentes y
futuros (art. 1911 CC), pues tiene toda una vida por delante para satisfacer la carga

indemnizatoria a la que pueda estar llamado. Pero, quizas, esta no sea la cuestion.

La responsabilidad —al menos si se sigue manteniendo que es subjetiva— se ha de
fundamentar en las condiciones personales que rodean al causante (entre otras), en su capacidad
natural para discernir entre el bien y el mal, y no parece que un menor —especialmente los de
de escasa edad— dispongan de los elementos necesarios para comprender la licitud e ilicitud
de sus actos, asi como la adecuacion de su conducta a las minimas reglas que impone la
sociedad. Ademas, en las primeras etapas de la vida —en las que el menor no goza de especial
grado de autonomia— resulta normal que la direccion personal y patrimonial sea llevada por
los progenitores, al igual que de ordinario se exija un control y vigilancia del menor. En dichas
primeras etapas, se encuentra mas que justificada que los progenitores controlen y vigilen a sus
hijos, dentro de los deberes y facultades que impone la patria potestad, por lo que no ha de ser

extrafio que respondan los padres.

Ya se ha dicho que las actuales tendencias sociales y normativas apuntan a la plena
integracion del menor en la sociedad a través de una ampliacion en el ejercicio de su capacidad

juridica, reconociéndose un &mbito de actuacion propio, desvinculado del correspondiente a sus



propios progenitores. Asi, como manifiesta la doctrina, resultaria logico admitir que el menor
pueda ser directamente responsable de los dafios causados a terceros por la via del art. 1902
CC, siempre que cuente con la madurez suficiente para comprender la ilicitud de sus actos; en
definitiva, capacidad de culpa civil de la que bastaria con una conducta objetivamente contraria
al estandar de diligencia que deriva del art. 1902 CC (DEL OLMO GARCIA, 2023, p. 8468), pues
el citado precepto no establece ningun limite de edad. Esta situacion ha sido puesta de relieve
por la jurisprudencia, no negindose la «indudable culpabilidad de los menores»?. Muchas
sentencias, sin un criterio uniforme, reconocen la imputabilidad civil de los menores conforme
avanza su edad y madurez, pero algunas resoluciones —como la SAP (Melilla) de 8 de enero

de 2008— lo hacen para transferir la responsabilidad a los progenitores:

«Hoy dia se extiende la opiniéon de que los menores responden civilmente (es decir,
responde su patrimonio) de las consecuencias dafiosas de sus actos ilicitos, salvo que se trate de
sujetos en los que no cabe un verdadero querer, pues estariamos ante una "no-accion" por falta de
entendimiento y voluntad... Parece lejos de toda duda que los hechos en que se sustenta la demanda
ocurrieron como consecuencia de una accién imprudente del entonces menor D. Luis Pedro, quien
dio un empujon y derrib6 al suelo a la demandante. Se trataba también de un menor, préximo a la
mayoria de edad, con capacidad suficiente para entender que no es licito causar dafio a otras
personas, y que en tal caso se debe responder por ello. De ahi, que a tenor de lo que se deja expuesto,
haya de reputarsele como un menor civilmente imputable, que ha de responder de sus actos
solidariamente con las otras personas responsables por hecho ajeno, previstas en el articulo 1903 del
Codigo Civil, que en este caso concreto serian sus padres y la empresa de limpieza para la que

trabajabay.

Mas clara, si cabe, resulta la SAP (Alicante) de 5 de junio de 2019, que se hace eco de
la realidad social y la tendencia legislativa actual del reconocimiento de autonomia progresiva
a los menores. La resolucion presume que los causantes —con edades comprendidas entre los
doce y trece afios— disponen de suficiente conocimiento de la naturaleza y consecuencias de
su conducta. En este caso, se confirma la capacidad de culpa civil de los menores y, por ello,
son considerados responsables solidarios junto con sus progenitores, pues de estos ultimos

también «resulta incuestionable su deber de vigilancia y de evitacion de conductas como las

2 STS de 8 de febrero de 1983.
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descritas»’. La resolucion lo que no valora es la limitada capacidad de los padres para controlar

y vigilar las conductas de sus hijos conforme progresan en autonomia y decision.

Como se ha visto, el art. 1903 CC presume la culpabilidad de los padres —objetivada
progresivamente por el devenir jurisprudencial— por los dafios producidos por los menores que
estan bajo su guarda, por no ejercitar de manera correcta la obligacion de vigilar y controlar las
actividades del menor, a pesar de las escasas posibilidades que existen cuando el menor goza
de cierto grado de autonomia. De esta presuncion de culpabilidad se extrae que, aunque el
comportamiento del menor sea la consecuencia del dafio, los progenitores han debido de
contribuir de alguna forma —directa o indirectamente— al resultado dafioso, achacandoles un

defectuoso ejercicio en los deberes que derivan del ejercicio de la patria potestad.

El aumento de la autonomia del menor, conforme a su edad y grado de madurez, el
reconocimiento de un especial marco juridico, y el decaimiento de las potestades de los padres,
hace que el mantenimiento del criterio culpabilistico —y mucho menos uno objetivado— de la
responsabilidad civil parental disponga de sustento, al menos como se entendia en el siglo XIX.
La redaccion del art. 1903 CC se ha conservado en esencia desde la promulgacion del CC en
1889, por lo que se sigue basando en una estructura social y familiar de otros tiempos. Hoy, el
padre debe responder por el mismo fundamento que existia hace més de un siglo. La posicion
juridica del menor de edad en la época imperante, y la existencia de otros modelos de familia,
hacen que no nos podamos mover sobre idénticos patrones de la responsabilidad parental
decimononica. El padre y la madre encuentran serias limitaciones al deber de vigilancia y
control, sobre todo de los menores con suficiente madurez y autonomia, que exige la
jurisprudencia. Y es que, realmente no se puede controlar ni vigilar todo lo que rodea a los hijos
menores (LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, 1988, p. 15), pues en muchas ocasiones la limitacion
va a estar legitimada por los derechos y libertades del menor (v.gr en el ambito de las nuevas

tecnologias, la intimidad o la inviolabilidad de las comunicaciones).

En tiempos pretéritos, el padre disponia de poder disciplinario para hacer cumplir las

reglas, en relacion a esas funciones de vigilancia y educacién que tenia encomendado por el

3 Vid. otras resoluciones como la STS de 23 de febrero de 2010; SAP (Barcelona) de 21 de noviembre de
2018.



ordenamiento, haciendo uso de la facultad de correccion y castigo moderado, incluyéndose la
detencion y retencion. Estas potestades quedaron definitivamente derogadas en el afio 2007,
por entender el legislador que la correccion y el castigo moderado no era lo propio para
mantener a los hijos en los limites de sus deberes y en el respeto de los intereses ajenos (ROGEL
VIDE, 2018, p. 13); una interpretacion desacertada. Entiende NAVARRO MICHEL (1998, pp. 37-
39) que el fundamento culpabilistico de la responsabilidad civil va unido con el mantenimiento
del poder y autoridad paterna y que, al debilitarse la patria potestad, ha de decaer «el control y
la posibilidad real de los padres de impedir que sus hijos cometan actos dafiosos». De igual
forma, LOPEZ SANCHEZ (2001, p. 252) para los denominados «grandes menoresy, considera que
los padres conservan una potestad debilitada, ya que se ha ido perdiendo el control sobre los
hijos. Sin embargo, la jurisprudencia actual viene requiriendo de la obligacion de vigilancia y
control por parte de los padres hacia los hijos [SSTS (1*) de 11 de marzo de 2000 (RJ
2000,1520); de 24 de marzo de 1979 (EDJ 1979,632), de 17 de junio de 1980 (EDJ 1980, 947);
SSAP Barcelona de 3 de marzo de 2005 (AC 2005,516); Valencia de 23 de enero de 2012 (JUR
2012, 171580), entre otras.].

Se ha entendido que los deberes de vigilancia y control deben de complementarse con
el uso correcto de la disciplina, ya que cuando el menor produce un dafio se presume que los
progenitores no han sabido desarrollar una correcta labor educativa (culpa in educando) o de
control (culpa in vigilando), precisandose, quizds, de una minima correccion que sirva de
mecanismo disuasorio. Si los padres carecen de poder disciplinario y se limita el control sobre
los menores con autonomia, tal vez decaiga el fundamento de la culpabilidad. Para responder
por los ilicitos causados por los hijos menores, los progenitores han de estar investidos de
autoridad suficiente para mantenerlos en los limites de sus deberes y en el respeto de los
intereses ajenos (ROGEL VIDE, 2018, p. 13). La disciplina es considerada como un mecanismo
de ayuda a los padres para el correcto ejercicio de sus facultades, ademas, de entenderse como
medio preventivo del dafio. En todas las parcelas de la sociedad existe la disciplina y resulta
importante transmitir a los menores, en su condicion futura de adulto, que existen unas reglas
que cumplir y que han de disponer de cierto sentido de la responsabilidad, existiendo un poder

disciplinario que reprimira las conductas no acordes, como en cualquier ambito de la sociedad.
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A fecha de hoy, nuestros textos legales y la jurisprudencia exigen a los padres un
excesivo poder de vigilancia y una labor educativa exquisita, pero estas imposiciones en la
sociedad vigente se tornan complejas, especialmente cuando el menor se acerca a la mayoria
de edad. Los padres no pueden garantizar evitar todo dafio provocado por sus hijos con cierto
grado de madurez, puesto que a éstos el ordenamiento les ha reconocido parcelas de actuacion
que antes quedaban reservadas a sus representantes legales. Resulta imposible exigir una férrea
vigilancia y un estricto control, principalmente de aquellos que se acercan a la mayoria de edad
(DiAz ALABART, 1987, pp. 803-805). La labor educativa de la familia ha quedado desplazada
por la recibida en la escuela, el circulo de amigos y otros agentes socializadores como los
medios de informacion a los que acceden los menores. Los progenitores pueden dirigir la
educacion de sus hijos, pero ésta resulta ser insuficiente para el grado de influencia que reciben
de otros sectores. Por mucho que se desee educar a un hijo con unos determinados valores,
siempre van a quedar condicionados por sus relaciones sociales, en definitiva, por todos
aquellos que se relacionan directa o indirectamente con el menor. Van a ser otros agentes
sociales los que condicionen la educacion del menor, a modo de ejemplo, aquellos padres que
deciden no comprar un teléfono movil a su hijo hasta una edad cercana a la madurez, pero se
encuentran con que los amigos con los que se relaciona el menor ya disponen de dicho aparato.
No se diga cuando es el propio colegio el que exige dichos elementos de la tecnologia para,
entre otras, la realizacion de actividades®. La labor educativa y de vigilancia de los progenitores
se ve alterada por la funcion socializadora de los agentes que intimamente se relacionan con el

menor.

4 Afortunadamente, aunque tarde, en Espafia ya se ha abierto el debate sobre el uso de los aparatos de
telefonia movil en los colegios por los menores de edad. Ilustrativa resulta ser la Instruccion de 4 de diciembre de
2023 de la Viceconsejeria de Desarrollo Educativo y Formacion Profesional de la Junta de Andalucia sobre la
regulacion de los teléfonos moviles en los centros educativos dependientes de dicha institucion, que argumenta la
limitacion del empleo de teléfonos moviles y otros dispositivos en la prevencion de riesgos y seguridad en el uso
de internet y las tecnologias de la informacion y comunicacion por parte de las personas menores de edad, con el
objeto de garantizar la proteccion de éstos frente a los abusos y la violencia de todo tipo que se produzcan a través
de internet, los dispositivos y teléfonos moéviles. A la regla limitadora del uso de los aparatos de telefonia moviles,
le sigue una excepcion: salvo que «esté expresamente previsto en el proyecto educativo del centro para
determinados momentos con fines exclusivamente didacticos y criterios pedagogicos debidamente justificados,
teniendo en cuenta en todo caso la edad del alumnado, su maduracion y sus caracteristicas psicoevolutivasy.
También el Consejo Escolar del Estado, a través de la propuesta de la Comision Permanente de 25 de enero de
2024, ha tenido a bien proponer abordar la prohibicion de los teléfonos moviles en las aulas y promover la
recuperacion de los juegos tradicionales [vid. Consejo Escolar del Estado (25 de enero de 2024)
https://www.educacionyfp.gob.es/dam/jcr:5ab2371c-4f3e-4c4d-9090-b3afb | 8adcf8/cee-propuestas-dispositivos-
moviles.pdf (ltima vez consultado 30 de enero de 2024)].




Si las normas juridicas y la sociedad en general imponen una mayor autonomia del
menor de edad y debilita, la autoridad paterna y limita las facultades de vigilancia, control y
educacion, en relacion al grado de madurez de los menores, no puede seguir exigiéndose que la
actitud de la comunidad recaiga exclusivamente sobre los padres (DiAZ ALABART, 1987, pp.
856-857) Actualmente, ni la educacion ni la labor socializadora viene a ostentarla
exclusivamente la familia, tal y como si ocurria en el s. XIX. Tradicionalmente, la guarda, la
educacion y la vigilancia del menor se ha encomendado bésicamente a la familia,
principalmente los padres (GOMEZ CALLE, 1995, p. 98), pero hoy este esquema se encuentra

alterado por ser desarrollas por otros agentes de la sociedad.

La exigencia de los citados deberes de vigilancia y control puede tornarse compleja vy,
en algunos supuestos, casi imposibles cuando se esta ante un menor cercano a la mayoria de
edad (LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, 1988, p. 15). En el caso de los menores que no han
alcanzado el suficiente grado de madurez, los padres disponen de una mayor facilidad de control
y sometimiento que cuando se estd ante menores que rozan la etapa adulta. El menor con mayor
grado de autonomia puede tomar decisiones relativas a su persona, usar maquinas e
instrumentos peligrosos (RUIZ JIMENEZ, 2011, p. 1728), disponer de teléfonos moviles o utilizar
aplicaciones, escapandose del control de los padres ya que de realizarlo podria conculcarse
otros derechos del menor (v.gr. intimidad personal, no intervencion de las comunicaciones,
dignidad, etc.), por lo que, si estan habilitados para la realizacion de determinados actos de
trascendencia juridica, ha de disponer de capacidad suficiente como para entender y saber que

su conducta puede ser dafiosa (YZQUIERDO TOLSADA, 2016, p. 50).

Las parcelas de competencia y poderes de decision concedidas por el ordenamiento al
menor tienen como fundamento la consideracion de un sujeto que progresivamente va
adquiriendo suficiencia de entendimiento y voluntad (GOMEZ CALLE, 1995, p. 91), conforme a
la evolucion de su ser. Por ende, si las normas le habilitan para determinados actos de
importante trascendencia juridica, por tener suficiente entendimiento, el menor ha de
comprender que su conducta puede causar dafio a tercero y, por ello debera hacerse responsable

si se consuma el efecto lesivo. Esto haria que el menor de cierta edad y madurez vaya
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adquiriendo capacidad de culpa civil conforme a su evolucion® (DE LA ROSA CORTINA, 2012,
p. 70), a la evolucion del ejercicio de su capacidad juridica, y se le haga, de algin modo,
participe en las consecuencias de un eventual dafio®, ya que dispondria de la «capacidad
cognoscitiva suficiente que permite comprender la accidon y prever sus posibles repercusiones,

y la capacidad volitiva para actuar en consecuencia» (NAVARRO MICHEL, 1998, pp. 111-112).

Del exhaustivo analisis jurisprudencial efectuado, cabe poner de relieve la ausencia de
resoluciones que analicen pormenorizadamente y en profundidad la capacidad de culpa civil de
los menores cercanos a la mayoria de edad. La STS de 8 de marzo de 2002 condend
solidariamente a un menor de diecisiete anos por acreditarse la negligencia del menor «en el
desarrollo de una actividad susceptible de crear el riesgo de dafio para las personas». La
resolucion mantiene el razonamiento efectuado en las instancias inferiores e indica la necesaria
valoracion no sélo de las circunstancias de personas, tiempo y lugar, sino también del sector
del trafico o de la vida social en que la actuacion dafiosa se proyecta. Asi, para determinar la
responsabilidad se vislumbra que resulta de interés valorar «las circunstancias personales del
agente (de diecisiete anos, siete meses y veintidds dias de edad) y (sus) factores psicologicos
(capacidad tanto volitiva como intelectual suficiente para comprender la trascendencia de sus
actos y los posibles riesgos y resultados de los mismos); por lo que colige que era previsible y

evitable el resultado dafioso, de ahi la calificacion de la conducta como culposa.

El problema de base estriba en delimitar el momento temporal en el que el menor ha
adquirido el grado de autonomia y madurez para hacérsele responsable de sus ilicitos civiles.
Para ello, resultaria necesario valorar en cada momento su conducta, teniendo en cuenta las
circunstancias de su edad, tiempo, lugar, momento social, &mbito familiar y el deber de cuidado
exigible a un menor de edad en sus mismas circunstancias (GOMEZ CALLE, 1995, p.93) o, por
el contrario, determinar unos limites de edades a partir de los cuales se puedan hacer
responsables civiles de sus actos, distinguiéndose entre tres etapas de la vida: infantil, madura

y adulta.

5 Cfr. LOPEZ SANCHEZ, C. (2001). La responsabilidad civil del menor. Dykinson. Madrid; GALLEGO
DOMINGUEZ, 1. (2009). «Responsabilidad civil de los padres y tutores por daios causados por menores y personas
incapacitadas», en AA.VV., Cuestiones actuales de Responsabilidad Civil, Editorial Reus, Madrid, p. 18.

® Esto se ha apuntado en la STS de 8 de marzo de 2002. En este caso, el menor (de 17 afios) se hace
responsable solidario al ser civilmente imputable.



El texto civil no contiene precepto alguno que establezca una edad concreta para el inicio
de la imputabilidad (civil) de una persona, debiendo considerarse el momento en el que ésta
dispone de «capacidad cognoscitiva suficiente que permita comprender la accion y prever sus
posibles repercusiones», ademas de capacidad volitiva para actuar en consecuencia (NAVARRO
MICHEL, 1998, pp. 111-112). Asi, cuando el menor de edad dispone de tal capacidad, debe de
entenderse como imputable y responsabilizarle de sus actuaciones (LOPEZ SANCHEZ, 2001, p.
223). De hecho, como se adelantaba en epigrafes anteriores, no existe inconveniente alguno con
que el menor con capacidad natural de entender y querer responda via art. 1902 CC, ya que en
tal precepto solo se exige, para que surja la obligacion resarcitoria, la constatacion de un dafio
indemnizable, interviniendo culpa o negligencia y del que exista un nexo causal. El problema
estd en la comentada «vis atractiva» del régimen establecido en el art. 1903 CC por la seguridad
y expectativa que le crea a los perjudicados. Naturalmente, la victima acudira a aquella via que
le conceda una mayor garantia, mas ain cuando los patrones de la responsabilidad establecida
en el art. 1903 difieren del 1902 CC, principalmente por la tendencia objetivadora que realiza

la jurisprudencia.

Otra de las cuestiones a reflexionar es el criterio objetivador que impone la
jurisprudencia actual al considerar que la responsabilidad civil de los progenitores es por semi-
riesgo, fundandose la obligacion de responder de los padres por el incumplimiento de los
deberes inherentes a la titularidad de la patria potestad’. Este riesgo, que ha desencadenado en
el dafio, se produce a causa del defectuoso deber de vigilancia que los padres tienen sobre los
hijos sometidos a su potestad®. Los tribunales efectian una interpretacion extensiva del art.
1903 CC?, para atribuir la responsabilidad de los progenitores, resultando llamativo la
inexistencia de resoluciones judiciales que acojan la causa de exoneracion prevista en el art.

1903 in fine CC, bien porque la acreditacion de la actuacion diligente de los padres en la

7 STS de 11 de marzo de 2000.

8 Recuérdese que la actual linea jurisprudencial considera que la responsabilidad de los padres deriva de
un insuficiente ejercicio de la patria potestad, y que la creacion del riesgo es a causa de la transgresion del deber
de vigilancia que a los padres se les impone. Segun la doctrina jurisprudencial, la responsabilidad de ¢éstos deriva
de su culpa o negligencia en la vigilancia (omision del deber de vigilancia) o en los defectos de su educacion. Vid.
SSTS de 10 de noviembre de 2006; 8 de marzo de 2006; 11 de marzo de 2000; de 17 de junio de 1980; 24 de
marzo de 1979; SAP Valencia de 23 de enero de 2012; SAP Barcelona de 3 de marzo de 2005.

9 En el art. 1903 CC no figura el explicito deber de especial vigilancia, control y educacion por parte de
los padres. Los tribunales acogen la exencion de responsabilidad del tltimo apartado del precepto no para exonerar
de responsabilidad, sino para argumentar que si se ha producido el dafio es porque los padres no han empleado
toda la diligencia en la vigilancia y educacion del menor para su prevencion.
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prevencion del dafio se torna compleja, o bien, por aplicacion del principio in dubio pro
damnato, pretendiéndose asegurar la totalidad indemnidad de los dafios causados (como si los

padres fuesen una aseguradora universal de sus hijos).

En definitiva, si la sociedad, mediante sus normas, ha otorgado una mayor autonomia y
poder de decision al menor, reconociéndole ciertos derechos y libertades hasta limites
insospechados, y ha debilitado la autoridad paterna con la derogacion de potestades que
facilitaban la vigilancia y educacidn, la consecuencia no puede ser que la responsabilidad civil
recaiga exclusivamente sobre los padres (DiAZ ALABART, 1987, pp. 856-857). Los menores han
de hacerse participes de sus deberes y responsabilidades, las cuales reforzaran su dignidad en
su preparacion para el futuro adulto. Como se ha expuesto en epigrafes precedentes, son
numerosas las normas que dotan de forma progresiva al menor de edad de capacidad volitiva e
intelectiva, mayor libertad y autodeterminacion en la toma de decisiones en la medida que va
adquiriendo madurez. Si progresivamente se le va concediendo parcelas de actuacion en su
esfera personal, los menores de edad han de ser imputables de culpa civil conforme a su grado
de madurez (DE LA ROSA CORTINA, 2012, p. 70), (GRIMALT SERVERA, 2017, p. 43),
(YZQUIERDO TOLSADA, 2001, p. 229)'°, entre otros.

3. CONSIDERACIONES BREVES Y PROPUESTAS SUCINTAS

En primer lugar, parece razonable evitar cualquier automatismo en la exigencia de
responsabilidad a los progenitores por los actos de sus hijos menores de edad. Ya se pusieron
de relieve las quiebras logicas que aparecen en cuanto a la fundamentacion de esta
responsabilidad en la culpa in vigilando o in educando,; con més razon podréd discutirse el
fundamento de esta responsabilidad en lo relativo a los menores de mayor madurez, que por su
grado de desarrollo no podran estar controlados en todo momento por sus progenitores, y que

contaran con un grado de autonomia personal lo suficientemente elevado como para actuar con

10 GRIMALT SERVERA entiende que si el ordenamiento juridico permite a los menores actuar cuando «sus
condiciones de madurez son suficientes serd porque se les considera con capacidad intelectual y volitiva suficiente,
y ello justifica ser responsables civiles [...]». Por su parte, YZQUIERDO TOLSADA sefiala que para que una
determinada conducta sea considerada como culposa o negligente, es necesario que el agente sea subjetivamente
imputable, es decir, que tenga una libre voluntad y capacidad de entender y querer lo que esta haciendo, y por ello,
el menor de edad maduro ha de ser responsable.



cierta independencia personal respecto de la educacion recibida. Podria ser oportuno presumir
la culpa respecto de los actos protagonizados por nifios de corta edad —que estan o debieran
estar sujetos, por la propia naturaleza de las cosas, al control constante de los responsables de
su guarda—, esta presuncion podria no ser tan razonable en cuanto a los actos cometidos por
menores cercanos a la mayoria de edad. ;Seria factible establecer rangos de edades para
determinar la madurez y juicio de un menor o un limite de edad para responsabilizarlo

civilmente de sus actos?

Resulta en cualquier caso desproporcionado equiparar la responsabilidad vicaria por los
actos de los menores a lo propio de actividades que resultan siempre peligrosas per se, como
igualmente resulta inaplicable en esta materia el principio cuius commoda eius incommoda,
ajeno, por la propia naturaleza de las cosas, a la crianza de los hijos menores de edad. Si la
responsabilidad objetiva se ha basado, tradicionalmente, en la necesidad de garantizar la
reparacion a quien resulte perjudicado por una actividad potencialmente peligrosa por mas que
no se hubiera incurrido en culpa ni en negligencia, y en el citado principio cuius commoda eius
incommoda, segin el cual a quien corresponden los beneficios corresponden los
inconvenientes, resultaria dificil determinar el fundamento de una responsabilidad tal para los
progenitores. La crianza de los hijos no puede considerarse una actividad potencialmente
peligrosa, ni mucho menos equiparables a patrones como el ejercicio de la caza o la produccion
de energia nuclear; menos atn resulta posible equipararlas a aquellas actividades econdmicas,

tendentes a la obtencion de lucro, que puedan conllevar potenciales riesgos para terceros.

La responsabilidad civil de los padres debe tener en cuenta el nuevo concepto y
evolucion de la minoria de edad. No parece razonable que se siga exigiendo un sistema de
responsabilidad civil parental cuyo fundamento y espiritu se ha fraguado en el modelo familiar
del s. XIX. Actualmente, la minoria de edad ha avanzado hacia un estatus que toma como base
el grado de madurez y juicio del menor, apostandose por la autodeterminacion, la libertad y el
consiguiente desarrollo de su personalidad. Resulta incoherente que exista una paulatina
ampliacion de la participacion del menor de edad maduro en sus propias decisiones y
actividades, y se le exima de responsabilidad civil. Ademds, es un contrasentido que el
ordenamiento considere al menor con capacidad y entendimiento para ciertas cuestiones de

relevancia y que los responsables de todo dafio sean directamente los padres.
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La responsabilidad civil paterno-filial no se concibe sin las facultades correctivas y
educativas concedidas en origen al titular de la patria potestad. Si ha existido una evolucion
legislativa en pro de los derechos y la autodeterminacion del menor de edad, se ha debilitado la
facultad de autoridad y disciplinaria de los padres, no puede continuar imponiéndoseles a estos
las obligaciones de vigilancia y educacion, ya que éstas no solo dependen de ellos, sino de toda
la sociedad. La pérdida del poder de disciplina (correccién moderada y razonablemente) de los
padres, supone la difusion de la coercibilidad para hacer cumplir sus directrices, traduciéndose

en una carencia de autoridad.

Se considera necesaria la propuesta de un sistema de responsabilidad civil que tenga en
cuenta el suficiente juicio y madurez del menor de edad, para, al menos, hacerlo coparticipe de
los deberes y responsabilidades como asi se deduce del ordenamiento de proteccion de menores

(art. 9 bis LOPIM).

3.1. (| Reformulacion del art. 1903 CC?

La siguiente cuestion que se ha de plantear es si, a la vista de las consideraciones
anteriores, resulta necesaria una reforma integral del art. 1903 CC o, més bien, un cambio de
rumbo en la interpretacion jurisprudencial, teniendo en cuenta la disparidad de patrones entre

el régimen civil (arts. 1902 y 1903 CC) y penal (art. 61.3 LORPM).

Naturalmente, la responsabilidad civil que rodea al menor de edad ha de fundarse en la
culpa. Resulta il6gico mantener equiparado este particular sistema de responsabilidad civil al
que se emplea en sectores econdmicos en los que los patrones de peligrosidad y riesgo no son
similares a la relacion paterno-filial. Los hijos menores de edad no pueden equipararse a la
actividad econdémica generadora de riesgo a la cual se ha atribuido tradicionalmente
responsabilidad objetiva por los dafios causados a terceros. En nuestra compleja sociedad
actual, la patria potestad se presenta como una «suma de deberes», lo que hace inaplicable el
citado aforismo cuius commonda, eius incommoda, propio de otros dmbitos (ROGEL VIDE,
2018, p. 36). Tampoco parece razonable que, en todo caso, los progenitores deban quedar
exonerados de responsabilidad por los actos de sus hijos menores que se encuentren bajo su

guarda, pues podria perjudicar a la indemnidad de la victima. Lo que si ha de ajustarse es cuando



han de responder los progenitores, teniendo presente la evolucion del ejercicio de la capacidad

juridica del menor que impone el ordenamiento en otros sectores del trafico.

Como se ha mantenido a lo largo del trabajo, consideramos que sera la edad y madurez
la que determine el sistema de responsabilidad civil, diferencidndose dos situaciones: i) aquellos
menores que carecen de una aptitud psiquica de entendimiento y voluntad para decidir y
comprender la ilicitud de sus actos y la adecuacion de su conducta; y, ii) los que disponen si

disponen de cierto grado de discernimiento y madurez para ello.

Los primeros necesitaran de una especial vigilancia y control, asi como un mayor
empleo en la labor educativa, ya que estan formando su ser para el vivir en sociedad. En este
caso, los progenitores tienen una mayor responsabilidad parental, ya que deben de efectuar un
control mas exhaustivo de unos menores de los que su capacidad de discernimiento y voluntad
no esta formada. Ademads, a estas edades tempranas, los padres cuentan con un mayor grado
competencial para vigilar a su hijo, ya que por su edad y madurez no van a poder desarrollar la
gran mayoria de derechos que le concede el ordenamiento, principalmente, porque se exige para
su ejercicio las citadas cualidades de «edad y madurez». Asi, los progenitores responderian si
existe un reproche culpabilistico basado en su defectuosa vigilancia o educacion, salvo que
probasen el empleo de toda diligencia para la prevencion del dafio, acreditacion compleja

debido al necesario celo en el control del hijo en las primeras etapas de la vida.

En cuanto a los segundos, quizas, habria que plantearse una reformulacion del art. 1903
CC —en armonia con lo dispuesto en el art. 61.3 LORPM— debiendo afiadirse la
responsabilidad de aquellos menores de cierto grado de madurez y discernimiento. Sin
embargo, la realidad del menor esta patente tanto en la sociedad como en el ordenamiento, y
asi lo han puesto relieve algunas resoluciones judiciales al hacerlos responsables solidarios a
por sus ilicitos; pues se aumentan las probabilidades de reparacion de la victima al existir mas
personas sobre las que pedir la reparacion. Que los padres sean responsables ex art. 1903 CC
no limita que puedan contribuir solidariamente a la obligacion indemnizatoria aquellos hijos
menores que dispongan de madurez y juicio suficientes, pues realmente son éstos los que han

ejecutado materialmente el acto. Sin embargo, establecer una responsabilidad solidaria podria
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ser poco relevante, habida cuenta de que seran los progenitores quienes contaran, en la inmensa

mayoria de los casos, con la solvencia necesaria para responder frente al perjudicado.

3.2. Propuestas: A modo de recapitulacion

3.2.1. Responsabilidad de los progenitores y del menor

Una de las hipotesis que se puede plantear es mantener la responsabilidad culposa de
los progenitores, con una flexibilizacion de la prueba de la diligencia exigible para la
prevencién del dafio y la participacion de los menores. Ademas, los padres no pueden actuar
como aseguradora universal de sus hijos menores en beneficio del derecho de resarcimiento de
la victima, puesto que todo deudor, independientemente de su edad, responde de forma
universal con sus bienes presentes y futuros ex art. 1911 CC y, la exigencia de una

responsabilidad dual subsidiaria o solidaria, garantizaria ademas la indemnidad de la victima.

Para el caso de estar ante un menor sin capacidad natural, lo mas razonables es que la
carga indemnizatoria recaiga directamente sobre sus padres por culpa in vigilando o in
educando. La persona que no vigilé la conducta de quien estaba a su control, y podia hacerlo
porque el ordenamiento limita el ejercicio de su capacidad juridica del menor en las primeras
etapas de su vida, tenga la carga indemnizatoria. No obstante, los llamados a indemnizar
deberian exonerarse si acreditan el empleo de toda diligencia en la vigilancia y educacion o la
imposibilidad real de evitar el resultado danoso. Ademas, resultaria interesante plantearse que
de forma subsidiaria el menor responda con sus bienes presentes y futuros (ex art. 1911 CC)
cuando se exonere a los principalmente llamados o en consideracion a una eventual insolvencia
de los progenitores, tal y como prevé el ordenamiento italiano. Esta solucidén garantizaria la
indemnidad de la victima puesto que, en caso de insolvencia, dispondra de otro sujeto que tiene

toda la vida para resarcir el dafio.

Por su parte, los menores que poseen el discernimiento suficiente como para comprender

el alcance y significado de sus actos deberian hacerse responsables en primer término, estando



reservada la responsabilidad de sus progenitores si han intervenido en el desencadenamiento
del resultado dafioso a través de algun tipo de culpa. Asi, los padres podrian acreditar que han
hecho todo lo posible para evitar el dafo, en vista de la imposibilidad o dificultad de vigilar al
menor o, que se ha desplegado toda la diligencia necesaria para procurarle una educacion
Optima. En esta hipdtesis, directamente estaria llamado a responder quien ha ejecutado
materialmente el acto, el menor de edad con suficiente madurez y juicio, con preferencia a la
de sus padres. La carga de la obligacion indemnizatoria puede imponerse de forma solidaria o
subsidiaria, tras no acreditarse por los obligados el empleo de la diligencia debida o
imposibilidad de evitar el resultado dafioso. Apostar por la solidaridad tendria dos motivos
fundamentales: i) la adaptacion a lo dispuesto en el art. 61. 3 LORPM; vy, ii) apostar por la
indemnidad en el resarcimiento de la victima. Respecto a la ultima, ya se ha dicho que los
padres no pueden suplir el papel de aseguradora universal de los dafios de sus hijos, a quienes
no solo se les ha de atribuir progresivamente derechos, sino también deberes y
responsabilidades; ademas, el causante responde universalmente con sus bienes presentes y
futuros, qué mejor garantia que esta. Igual, también haya que cuestionar que la responsabilidad

ex art. 61.3 LORPM sea considerada solidaria, en vez de subsidiaria.

En definitiva, a modo de lege ferenda, se propondria dos regimenes distintos: i) uno
para menores de edad sin suficiente juicio y madurez; y, ii) otro para aquellos que si cuentan
con tales atributos. Para el primer grupo, apostaria por un sistema de responsabilidad civil de
culpa presunta de los progenitores, que puedan exonerarse si acreditan la diligencia empleada
en la evitacion del dafio o su imposibilidad y, en el que participen los causantes materiales del
dafo de forma subsidiaria para el caso de imposibilidad, exoneracion o insolvencia de los
progenitores. Para el segundo, se apostaria por una responsabilidad por culpa presunta del
menor de edad con suficiente grado de madurez y juicio, pudiendo hacerse responsable
subsidiario a los progenitores que tienen a cargo su hijo, en relacion a su intervencion culposa
en el ejercicio de sus deberes parentales (GUINEA FERNANDEZ, 2018). Se partiria de una
presuncion de culpa tanto de los menores como de sus progenitores, en los que cabria la
exoneracion. Si se acredita por los progenitores que emplearon toda la diligencia que les era
exigible conforme a las circunstancias de personas, tiempo y lugar o las imposibilidades reales

de vigilancia o educacién del menor maduro, los padres se extraerian de la llamada
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indemnizatoria. En el caso contrario, se imputaria la responsabilidad a los progenitores, pero de

forma subsidiaria cuando el principal no pueda cumplir por su insolvencia.

Cuestion distinta serd la de cuando se estd ante un menor con suficiente edad y madurez
como para responsabilizarlo civilmente de sus actos. Sobre este aspecto, esencialmente, se
abren dos posibilidades distintas: i) la configuracion de unos limites de edades que establezcan
la imputabilidad del menor a través de edades minimas o mediante una escala; y, ii) no atender
a una edad minima ni escalas de edades sino al grado psicofisico del menor, es decir, a las

circunstancias concretas de cada sujeto.

3.2.2. Responsabilidad del menor mediante una edad minima o escala de edades

La primea hipdtesis que se plantea es condicionar la madurez del menor a una edad
limite, pero el problema esta en determinar cudl ha de ser dicha franja. Podria resultar razonable
a estos efectos que el limite de edad fuese a los doce afios, si se tiene en cuenta los limites
minimos que prevé nuestro ordenamiento a los efectos de conceder relevancia a los actos y a la
voluntad de los menores, pero realmente no existe una clara uniformidad en el ordenamiento.
Quizas mas razonable sea acoger la edad establecida para la responsabilidad penal ex art. 1
LORPM. La citada norma hace responsables penales y, en su caso, civiles solidarios ex art. 61.3
a los menores a partir de los catorce anos, por lo que se presupone que con dicha edad ostentan
la capacidad natural necesaria no solo para comprender el alcance del ilicito penal, sino también

la transcendencia patrimonial que suponen sus actos lesivos.

Por otro lado, se podrian establecer diferentes franjas de edad con su correspondiente
transcendencia juridica en lo que a responsabilidad civil se refiere, tal y como prevé el
ordenamiento aleman (§828). La doctrina patria diferencia a estos efectos varias situaciones!!:
i) un tramo de edad que va desde el nacimiento hasta los siete anos de edad, denominado

infancia, en el que los menores no dispondrian de capacidad natural necesaria para comprender

' Cfr. SERRANO CHAMORRO, M.E. (2011). «La responsabilidad civil del menor de edad: supuestos de
moderaciony», Actualidad Civil num. 15; DiAZ ALABART, S. (1987). «La responsabilidad por los actos ilicitos
dafiosos de los sometidos a patria potestad o tutela», ADC, p. 857, entre otros muchos.



la trascendencia de sus actos; ii) entre los siete y los doce afios, que corresponderia al juez
analizar la capacidad del interesado en atencion a su desarrollo intelectivo y a su grado de
madurez; y iii) para los menores que contaran con mas de doce afnos de edad se presupondria
que son plenamente capaces, en la medida en que su madurez psicofisica vendria a asemejarse
a la de un adulto (PANOS PEREZ, 2010, p. 12). Algunos autores consideran que un pardmetro
optimo para fijar las condiciones habituales de madurez y desarrollo intelectual de la persona
ha de ser la edad, ya que, entienden, que es el «elemento determinante por antonomasia de la
capacidad de obrar», catalogando la opcion en la que se tenga en cuenta cada caso concreto

como «inviable, ineficaz e insegura» (OLIVA BLAZQUEZ, 2014, pp. 29 y ss.).

Sin embargo, los criterios anteriores podrian resultar adecuados desde el prisma de la
seguridad juridica (BATUECAS CALETRiO, 2015), pero el establecimiento de una edad
determinada o el mantenimiento de una rigida separacion de edades para la imputabilidad civil,
sin atenderse a las condiciones subjetivas del autor, las circunstancias sociales, culturales,
econdmicas, tiempo y lugar podria conllevar a la conculcacion del interés superior del menor.
Y es que, aunque en el ordenamiento penal se contenga una edad minima por la que se hacen
responsables, también se arbitran las causas de exencion de responsabilidad (art. 5.1 LORPM),
en las que, en definitiva, han de valorarse las circunstancias personales del menor. Es decir, son
numerosas situaciones en las que las normas dejan a la libre valoracion de las circunstancias
del menor para calificarlo de maduro y asi aplicarle las consecuencias juridicas previstas. Cada
menor dispone de unas condiciones unicas e irrepetibles con respecto a otro menor de idéntica
edad, y sus condiciones emocionales y psicofisicas no pueden encerrarse en limites de edades
o al menos si se establece una edad, que se disponga ademas de otras previsiones que hagan

determinar su inimputabilidad civil como asi se prevé en el ordenamiento penal.

3.2.3. Responsabilidad del menor conforme a su grado madurez y autonomia

Un buen niimero de normas no especifican el limite de edad del menor a partir de la cual
dispone de suficiente capacidad natural y se han de desplegar las consecuencias juridicas, sino
que el condicionado del «suficiente juicio y madurez» ha de valorarse subjetivamente por aquel

que tenga que hacerlo valer o pretender. Esto puede crear cierta inseguridad, pero, aunque se
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establezca una edad limite o franja de edades para hacerlo responsable civilmente, se habréd que
valorar una serie de condiciones personales para determinar una eventual exencion de la
responsabilidad, pues la imputaciéon en todo caso y sin atender a las circunstancias del
individuo, podria resultar un sistema injusto y en contra del interés superior del menor. A nadie
se le ocurre que, por ejemplo, en el ordenamiento penal se haga siempre, y en todo caso,
responsable a un sujeto por el mero hecho de sobrepasar el limite de edad de su imputabilidad,
sino que, a pesar de haberse sobrepasado, han de tenerse en cuenta sus circunstancias personales

para valorar una eventual exencion de responsabilidad criminal.

En definitiva, en lo que a responsabilidad civil del menor respecta, se considera mas
ajustado al ordenamiento imperante que la imputabilidad no quede sometida a unas limitaciones
basadas en la edad del sujeto, sino que la capacidad natural del menor ha de valorarse
atendiendo concretamente a sus circunstancias personales, asi como al resto de parametros

establecidos en el art. 1104 CC, esto es, personas, tiempo y lugar.
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STS de 8 de marzo de 2002

STS de 8 de marzo de 2006

STS de 10 de marzo de 2006
STS de 10 de noviembre de 2006
STS de 4 de marzo de 2009

STS de 23 de febrero de 2010
STS de 11 de noviembre de 2021
STS (2*) de 10 de diciembre de 2015
STS (2%) de 4 de diciembre de 2015

AUDIENCIAS PROVINCIALES

SAP (A Coruiia) de 13 de diciembre de 2011
SAP (A Coruiia) de 7 de febrero de 2020
SAP (Alicante) de 10 de diciembre de 2009
SAP (Almeria) de 14 de mayo de 2015

SAP (Asturias) de 23 de octubre de 2001
SAP (Barcelona) de 15 de noviembre de 2021
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SAP (Barcelona) de 21 de noviembre de 2018
SAP (Barcelona) de 25 de abril de 2016

SAP (Barcelona) de 25 de febrero de 2009
SAP (Barcelona) de 27 de febrero de 2004
SAP (Barcelona) de 28 de octubre de 2022
SAP (Barcelona) de 29 de octubre de 1999
SAP (Barcelona) de 5 de mayo de 2008

SAP (Barcelona) de 3 de marzo de 2005
SAP (Castellon) de 26 de enero de 1999
SAP (Castellon) de 2 de abril de 2002

SAP (Coérdoba) de 5 de diciembre de 2001
SAP (Granada) de 25 de septiembre de 2020
SAP (Guiptzcoa) de 27 de mayo de 2016
SAP (Guiptzcoa) de 9 de noviembre de 1999
SAP (Huelva) de 16 de mayo de 2005

SAP (Huelva) de 22 de octubre de 2018

SAP (Islas Baleares) de 19 de noviembre de 2019
SAP (Islas Baleares) de 25 de marzo de 2009
SAP (Jaén) de 12 de enero de 2006

SAP (Jaén) de 12 de julio de 2017

SAP (Jaén) de 24 de septiembre de 2010
SAP (La Rioja) de 26 de marzo de 2010
SAP (Madrid) de 12 de junio de 2008

SAP (Madrid) de 16 de junio de 2020

SAP (Madrid) de 18 de diciembre de 2017
SAP (Madrid) de 19 de diciembre de 2018
SAP (Madrid) de 27 de octubre de 2008

SAP (Madrid) de 7 de noviembre de 2022
SAP (Mélaga) de 12 de diciembre de 2006
SAP (Mélaga) de 13 de febrero de 2023

SAP (Mélaga) de 22 de diciembre de 2022
SAP (Mélaga) de 30 de abril de 2020
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SAP (Murcia) de 2 de febrero de 2002

SAP (Murcia) de 27 de abril de 2020

SAP (Ourense) de 28 de febrero de 2005
SAP (Palencia) de 19 de mayo de 2006
SAP (Palma de Mallorca) de 25 de marzo de 2009
SAP (Sevilla) de 3 de junio de 2005

SAP (Sevilla) de 30 de noviembre de 2007
SAP (Sevilla) de 9 de junio de 2009

SAP (Tarragona) de 24 de octubre de 2008
SAP (Valencia) de 14 de marzo de 2014
SAP (Valencia) de 14 de mayo de 2009
SAP (Valencia) de 17 de marzo de 2008
SAP (Valencia) de 18 de mayo de 2002
SAP (Valencia) de 19 de diciembre de 2019
SAP (Valencia) de 20 de julio de 2007

SAP (Valencia) de 30 de diciembre de 2008
SAP (Valencia) de 30 de diciembre de 2009
SAP (Valencia) de 23 de enero de 2012
SAP (Valencia) de febrero de 2019

SAP (Zaragoza) de 27 de diciembre de 1994
SAP (Zaragoza) de 31 de marzo de 2003
SAP (Zaragoza) de 31 de marzo de 2003
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