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I. INTRODUCCION

El presente analisis tiene por objeto describir el escenario en el que en la
actualidad se presenta la falta de atribucién de la responsabilidad de los meno-
res de edad tras la realizacién de un acto que provoca un ilicito civil y como
consecuencia del mismo se generan una serie de dafios que afectan a terceras
personas.

Este tema esta directamente relacionado con la responsabilidad que el C6-
digo Civil seniala para los padres y tutores en el articulo 1.903, al que haremos
alusion, pero adelantamos una idea en la que nos interesa especialmente cen-
trarnos, y es la posibilidad de que en algunos supuestos sea el menor el que
responda con su propio patrimonio (1).

No obstante, es necesario poner de manifiesto que la minoria de edad es
una amplia etapa en la vida de una persona y en ella se pueden apreciar diversos
momentos que no son comparables, existe una gran diferencia entre un menor
de siete afios con otro de diecisiete. En la actualidad, un amplio sector de la
doctrina, cuando hace referencia a menores en edad adolescente, alude a ellos
como los «grandes mayores», que son los menores de edad que se van acercan-
do a la mayoria de edad.

II. PLANTEAMIENTO

Como se ha senalado anteriormente, la minoria de edad es una etapa
amplia en la que se pueden trazar varios periodos, muy heterogéneos entre si,
en relacion con la capacidad de los menores. Por ello, para hacer este pequefio

(1) Como bien senala LorPEz SANCHEZ, si la responsabilidad de los padres se basa en
la culpa in vigilando, no se debe olvidar que el articulo 1.903 del Cédigo Civil procede de
una época en la que los hijos in potestate estaban sometidos, tanto legal como social y
culturalmente, a una severa dependencia de sus padres, lo cual hoy dia no acontece del
mismo modo, puesto que los cambios sociales y legislativos acaecidos han venido a deter-
minar una dosis de autonomia e independencia cada vez mayor en relacion con los hijos
menores». LOPEZ SANcHEZ, C., La responsabilidad civil del menor, Dykinson, 2003, pag. 254.
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estudio, es preciso examinar, aunque sea brevemente, el panorama legislativo
en torno a la capacidad de obrar del menor y quiza relacionarlo con la posibi-
lidad de considerar, o no, la imputabilidad de los menores y distinguir dentro
de ellos los que siempre serian inimputables por razén de la edad y de la
capacidad de discernimiento de los que pueden considerarse imputables aten-
diendo a los mismos criterios.

1. LA AMPLIACION DE LA CAPACIDAD DEL MENOR EN LA LEGISLACION ACTUAL

Con caracter general debe partirse del reconocimiento del menor como
sujeto capaz, en funcion del grado de discernimiento y de su edad. Ademas, hoy
en dia, hay una tendencia a considerar, que sobre todo los adolescentes, tienen
una mayor autonomia y libertad de autodeterminacion, que se fundamenta en
que tienen «capacidad suficiente» o si se prefiere «suficiente juicio» para invo-
lucrarse en la toma de decisiones sobre las cuestiones relativas a su persona.

Los textos legislativos se han hecho eco de esta situacién, pero lo han hecho
de una forma desigual y en ocasiones contradictoria. Por ello, en primer lugar,
es preciso poner de manifiesto la discordancia que existe en el propio orde-
namiento tras las reformas legislativas llevadas a cabo en las ultimas décadas, y
en segundo lugar, es conveniente reconsiderar si la capacidad del menor puede
depender desde la 6ptica civil, del &mbito en el que nos movamos, asi, por ejem-
plo, nos planteamos si es coherente tratar de forma diferente la capacidad del
menor atendiendo al ambito concreto de su actuacion.

La Ley 11/1981, de 13 de mayo de 1981 (2), supuso ya un nuevo enfoque de
las normas del Derecho de Familia, y como afirma Asri. Campoy (3), «la patria
potestad pasa a conceptuarse como el ejercicio de un derecho-deber, precisa-
mente en beneficio del hijo, para asi promover y atender al libre desarrollo de
su personalidad y de conformidad con su dignidad (cfr. arts. 10.1, 27.2 y 39 CE),
lo que supone la atribucién al menor de edad de un mayor ambito de libertad e
independencia, segtin la edad y su grado de madurez». Si hacemos un recorrido
por el Cédigo Civil podremos comprobar c6mo en sinfin de supuestos se tiene
en cuenta la voluntad y la opinién del menor para llevar a cabo determinados
actos y para participar en otros que tienen relacién con él.

Este reconocimiento se manifest6é de forma inmediata en la Ley Orgénica
1/1982, de 5 de mayo, de Protecciéon del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen» (4), en donde se establece un régi-
men especial de consentimiento cuando los afectados son menores o incapa-
ces, indicando que pueden prestar ellos mismos el consentimiento cuando sus
condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacién civil (5).

(2) Ley 11/1981, de 13 de mayo, sobre modificacién del Cédigo Civil en materia de
filiacion, patria potestad y régimen econémico del matrimonio. BOE num. 119, de 19
de mayo.

(3) AsriL Campoy, J. M., «La responsabilidad de los padres por los dafios causados
por sus hijos», en RCDI, nam. 675, febrero de 2003, pag. 13.

(4) Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen (BOE num. 115, de 14 de mayo).

(5) Asi lo puso de manifiesto TEsEporR MurNoz al analizar la protecciéon de los me-
nores en los medios de comunicacioén, al afirmar que: «...Norma que resulta concordante
con lo establecido en el articulo 162 del Cédigo Civil que exceptua de la regla general
de la representacion legal de los padres, una serie de supuestos entre el que cabe des-
tacar: “los actos relativos a los derechos de la personalidad u otros que el hijo, de
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Un avance importante se produce tras la Ley Organica 1/1996, de Protec-
ci6on Juridica del Menor (6), en donde se materializan los cambios sociales que
progresivamente han ido surgiendo en la sociedad respecto de la «minoria de
edad». Es clara y contundente la Exposiciéon de Motivos de la ley en donde se
manifiesta que el menor es un sujeto activo con capacidad para modificar su
propio medio personal y social (7), ademas reitera en su articulado que las limi-
taciones a la capacidad habra que aplicarlas con caracter restrictivo (8). Si bien
no olvidamos que todo ello debe ponerse en consonancia con uno de los princi-
pios generales que inspira esta Ley, que consiste en que el interés superior del
menor debe primar sobre cualquier otro interés legitimo que pueda concurrir.

Se revela claramente que la adquisicién de la plena capacidad de obrar se
produce de forma progresiva y gradual en consonancia con la evoluciéon de la
persona y de la adquisicién de su capacidad natural que todo ser humano va
adquiriendo gradualmente en los primeros afos de su vida y va perdiendo al
final de la misma. Asi lo entendi6 el legislador en la Ley 41/2002, de 14 de

acuerdo con las Leyes y con sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo”».
Vid. TEsEDOR MUNoOZ, L., «La proteccion en los medios de comunicacion del derecho a la
intimidad y a la propia imagen de los menores e incapacitados», en Por los derechos de
la infancia y de la adolescencia: un compromiso mundial desde el derecho de participacion
en el XX Aniversario de la Convencion sobre los Derechos del Niio, coordinado por Carlos
Villagrasa Alcaide e Isaac Ravetllat Ballesté, 2009, pag. 1213.

(6) Ley 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, de modificacién
parcial del Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil. BOE nam. 15, de 17 de enero.

(7) «Las transformaciones sociales y culturales operadas en nuestra sociedad han
provocado un cambio en el estatus social del nifio, y como consecuencia de ello se ha dado
un nuevo enfoque a la construccién del edificio de los derechos humanos de la infancia.

Este enfoque reformula la estructura del derecho a la proteccion de la infancia vigen-
te en Espana y en la mayoria de los paises desarrollados desde finales del siglo XX, y con-
siste, fundamentalmente, en el reconocimiento pleno de la titularidad de derechos en los
menores de edad y de una capacidad progresiva para ejercerlos.

El desarrollo legislativo postconstitucional refleja esta tendencia, introduciendo la
condicién de sujeto de derechos a las personas menores de edad. Asi, el concepto ser es-
cuchado si tuviere suficiente juicio, se ha ido trasladando a todo el ordenamiento juridico
en todas aquellas cuestiones que le afectan. Este concepto introduce la dimensién del
desarrollo evolutivo en el ejercicio directo de sus derechos.

Las limitaciones que pudieran derivarse del hecho evolutivo deben interpretarse de
forma restrictiva. Mas atn, esas limitaciones deben centrarse mas en los procedimientos,
de tal manera que se adoptaran aquéllos que sean mas adecuados a la edad del sujeto.

El ordenamiento juridico, y esta Ley en particular, va reflejando progresivamente
una concepcion de las personas menores de edad como sujetos activos, participativos y
creativos, con capacidad de modificar su propio medio personal y social; de participar
en la busqueda y satisfaccion de sus necesidades y en la satisfaccion de las necesidades
de los demas.

El conocimiento cientifico actual nos permite concluir que no existe una diferencia
tajante entre las necesidades de proteccion y las necesidades relacionadas con la autono-
mia del sujeto, sino que la mejor forma de garantizar social y juridicamente la proteccién
a la infancia es promover su autonomia como sujetos. De esta manera podran ir constru-
yendo progresivamente una percepcion de control acerca de su situacion personal y de su
proyeccién de futuro. Este es el punto critico de todos los sistemas de proteccién a la
infancia en la actualidad. Y, por lo tanto, es el reto para todos los ordenamientos juridi-
cos y los dispositivos de promocién y protecciéon de las personas menores de edad. Esta es
la concepcién del sujeto sobre la que descansa la presente Ley: las necesidades de los
menores como eje de sus derechos y de su proteccion».

(8) Articulo 2.2 de la citada Ley.
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noviembre, béasica reguladora de autonomia del paciente y de derechos y obli-
gaciones en materia de informacién y documentacién clinica, en la que se
otorga una capacidad plena al menor, mayor de dieciséis afios, cuando se trata
de tomar una decisién en un aspecto tan importante de su vida como es el de
la salud (9), se le otorga por el ordenamiento plena autonomia en la decisién
y el acatamiento de los efectos que pueda tener su respuesta, autorizando, en
todo caso, la ley que los padres puedan ser informados y tenida en cuenta su
opinién en casos graves. Se observa que se estd produciendo un proceso en el
que se invierte la regla general, pues el Cédigo Civil contempla una serie de
supuestos en los cuales son los padres los que tienen que consentir, pero se ha
de tener en cuenta la opinién del menor, cuando se presume que éste tiene una
determinada capacidad (10).

Y aunque fuera del ambito civil, la Ley Orgéanica 5/2000, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores (11), como su propio nombre indica,
atribuye la responsabilidad al propio menor por los delitos o faltas cometidos
por ellos, concretando la edad a partir de la cual se debe responder, catorce
anos (12). Esta ley ha supuesto un giro en materia de responsabilidad penal,

(9) BOE nuam. 274, de 15 de noviembre de 2002. El parrafo final del articulo 9.2.c)
establece: «Cuando se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados
o con dieciséis afios cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por representacion.
Sin embargo, en caso de actuaciéon de grave riesgo, segun el criterio del facultativo, los
padres seran informados y su opinién sera tenida en cuenta para la toma de la decision
correspondiente» Asi, a partir de los dieciséis afos, los menores pueden prestar su con-
sentimiento para actos médicos tales como hacerse cualquier clase de cirugia estética o
realizar un tratamiento sobre enfermedades venéreas. Incluso, dentro del ambito de la
salud sexual y reproductivan la Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo (BOE ntim. 55, de 4 de marzo de
2010), permite también «que la mujer a partir de los dieciséis afios puede prestar el
consentimiento para la interrupcién voluntaria del embarazo en las condiciones determi-
nadas por la ley», les corresponde exclusivamente a ellas de acuerdo con el régimen
general aplicable a las mujeres mayores de edad. Al menos uno de los representantes
legales, padre o madre, personas con patria potestad o tutores de las mujeres comprendi-
das en esas edades debera ser informado de la decisién de la mujer. Se prescindira de esta
informacién cuando la menor alegue fundadamente que esto le provocara un conflicto
grave, manifestado en el peligro cierto de violencia intrafamiliar, amenazas, coacciones,
malos tratos, o se produzca una situacién de desarraigo o desamparo» (art. 13). No cabe
lugar a dudas de que, en este caso, la ley hace una equiparacién de las adolescentes a las
mujeres mayores de edad.

(10) Articulo 166.3, 177, 173.2, 317 todos ellos del Cédigo Civil.

(11) Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal
de los menores. BOE num. 11 de 13 de enero de 2000.

(12) Conforme establece el articulo 1: «Esta Ley se aplicara para exigir la respon-
sabilidad de las personas mayores de catorce anos y menores de dieciocho por la comi-
sion de hechos tipificados como delitos o faltas en el Cédigo Penal o las leyes penales
especiales. En concreto, establece una responsabilidad solidaria y objetiva. Asi el articu-
lo 61.3, del citado texto legal, sefiala que: “Cuando el responsable de los hechos come-
tidos sea un menor de dieciocho anos, responderan solidariamente con él de los dafios
y perjuicios causados sus padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho,
por este orden. Cuando éstos no hubieren favorecido la conducta del menor con dolo o
negligencia grave, su responsabilidad podra ser moderada por el Juez, segun los casos”.
Existe, pues, una corresponsabilidad entre los padres y los hijos, mas acorde con los
tiempos actuales, si bien somos conscientes de que en la mayoria de los casos pagaran
los padres por ser los hijos insolventes. Y un trato muy diferente por parte del legislador,
del menor con discernimiento y madurez, en el ambito civil y penal».
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pues considera imputables a los mayores de catorce anos, pese a que el Cédigo
Penal vigente fije la mayoria de edad penal a los dieciocho afos (13).

Si hacemos una interpretaciéon conjunta de las leyes citadas, nos encami-
namos obligatoriamente a considerar que el legislador, sobre la base del inte-
rés del menor y del respeto hacia sus propios derechos incrementa la posi-
bilidad de actuacién del menor con apoyo en la adquisiciéon de una capacidad
natural de entender y querer. Sin embargo, este hecho no se ha proyectado
paralelamente en la asuncién de deberes y de responsabilidades.

¢Por qué hacemos la anterior afirmacién? Si nos trasladamos al ambito de
la responsabilidad, observamos que el Cédigo Civil presume la no responsabi-
lidad de los menores de edad cuando establece especificamente en el articu-
lo 1903 una responsabilidad directa de los padres por los actos cometidos por
sus hijos, responsabilidad basada en un principio en la culpa in educando o in
vigilando. Tras lo que nos preguntamos si es justo, o en todo caso acertado,
mantener el ordenamiento en estos términos.

2. LA IMPUTABILIDAD DEL MENOR

Para seguir avanzando en el planteamiento debemos preguntarnos si el
menor puede ser imputable, si la respuesta fuese afirmativa habria que plan-
tearse si a todos los menores se les puede considerar como tal y, en todo caso,
a partir de qué edad se podria considerar que lo son.

Para ello debemos de partir de la delimitacién del concepto de imputabi-
lidad. En el &mbito penal, Robricuez DEVESA define la imputabilidad como «la
capacidad de conocer y valorar el deber de respetar las normas y de determi-
narse espontdneamente» (14).

La base de la imputabilidad, como afirma Casas PLANES se centra en la
posibilidad de ser consciente del acto que se esta realizando y las consecuen-
cias que el mismo puede tener (15).

Compartimos la afirmacion realizada por LopEz SANcHEZ, al considerar que
en la actualidad hay que sustentar la idea de que el menor, que tiene discerni-
miento, debe responder de los actos ilicitos que cometa, sobre todo, cuando ese
menor se estd acercando a la mayoria de edad fundamentando esa responsabi-
lidad en su imputabilidad civil cuando tienen la capacidad suficiente para en-
tender y buscar el resultado obtenido con sus actos (16). Parece légico pensar
que si la tendencia actual es la de ampliar la autonomia del menor de edad fa-
cultandole para poder tomar decisiones sobre determinadas actuaciones, tam-
bién seria razonable que pueda asumir responsabilidades.

(13) Articulo 19.

(14) Para llegar a ese concepto, RobriGUEZ DEVESA afirma: «La imputabilidad es la
capacidad de actuar culpablemente. Esa capacidad se reconoce, en principio, a todo
hombre por el hecho de que es un ser inteligente y libre, o sea, dotado de inteligencia
y libertad. La primera implica la capacidad de conocer el alcance de los actos que realiza;
la segunda, la posibilidad de acomodar su conducta a las exigencias del ordenamiento
juridico». RopriGUEZ DEVESA, J. M., Derecho Penal Espaiiol. Parte General, 1979, pag. 427.

(15) Casas Pranes, M. D., «La responsabilidad civil por hecho propio del incapaz y
del menor de edad», en Prdctica de Derecho de Darios, nim. 47, marzo de 2007.

(16) «La responsabilidad civil», ob. cit., pag. 253.
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III. LA RESPONSABILIDAD DE LOS MENORES

Hemos de dejar a un lado la responsabilidad derivada del contrato, y ello
porque el Cédigo Civil establece claramente y con caracter previo, cuédles son
los requisitos esenciales para que pueda nacer un contrato y sabemos que
sin ellos el contrato es nulo (17). Ello nos desvia hacia los supuestos de res-
ponsabilidad extracontractual, que hace, recordemos, tiene su cimiento en el
articulo 1902 del Cédigo Civil. El precepto comienza diciendo: «El que por
accién u omisién...», si se hace una interpretacion literal de la letra de la ley
cualquier persona podria responder como autor de un dano, ya sea un mayor
de edad, un menor, un incapaz pues en ningin caso se exige «que tenga plena
capacidad de obrar».

Por otro lado, el articulo 1903.2 (18) del Cédigo Civil contempla la respon-
sabilidad de los padres por los actos cometidos por sus hijos menores de edad,
sobre la base de la culpa in vigilando, in educando, etc. (19).

(17) Articulos 1261 y 1263 del Cédigo Civil.

(18) Los padres son responsables de los dafios causados por los hijos que se en-
cuentren bajo su guarda.

Esta responsabilidad se basa en que los hijos menores no emancipados estan con-
formes bajo la potestad de los padres (art. 154 del CC). Potestad que comprende una
serie de deberes y facultades, entre los que destacan velar por los hijos, tenerles en su
compaiifa, educarlos y proporcionarles una educacién integral (el art. 154 ha tenido
varias redacciones: fue modificado, asi entre el 14 de agosto de 1989 a 8 de junio de
1981, preceptuaba que: «el padre, y en su defecto la madre, tienen la potestad sobre sus
hijos legitimos». Entre el 9 de junio de 1981 a 2 de julio de 2005, establecia que los hijos
no emancipados estan bajo la potestad del padre y de la madre, y desde el 3 de julio de
2005 a 29 de diciembre de 2007, ordenaba que los hijos no emancipados estén bajo la
potestad de sus progenitores. Debe observarse que la norma civil no sefiala expresamen-
te ninguna edad del hijo por la que se deba responder (a diferencia de lo que ocurre en
materia de responsabilidad penal). Hay que entender que los padres responden civilmen-
te de los hechos dafiosos de los hijos, menores de dieciocho afios, o de los menores de
dieciséis que no estén emancipados. Ahora bien, a nadie se le escapa que los padres no
pueden estar vigilando ni controlando constantemente a los hijos ni cuentan con medios
suficientes para hacer valer su autoridad sobre todo en el caso de los adolescentes. Mas
cuando el propio ordenamiento les da autonomia para muchos actos y se les dota de
gran libertad de actuacion... Siendo evidente que, en muchos casos, el acto del menor
nada tiene que ver con la falta de diligencia de los progenitores.

(19) Federico pE Castro ya se plante6 la posibilidad de responsabilidad por dafios
de los menores, haciéndose la siguiente pregunta: ¢el menor debe reparar los dafios que
haya causado, interviniendo culpa o negligencia? (art. 1902), siendo su respuesta: «En
base de la teoria de la incapacidad de obrar absoluta se ha contestado negativamente:
el articulo 1903, nameros 2 y 3 (recordamos que en su anterior redaccion) “hace respon-
sables a los padres y tutores de los danos causados por los menores de edad, lo cual
significa la exclusion de todo grado de edad en cuanto a la capacidad de imputacion”.
Mas dicha teoria también aqui se revela inexacta. El articulo 1903 no carga la responsa-
bilidad sobre los padres y tutores (eximiendo de ella al menor), sino que la extiende a los
guardadores por una presuncion de negligencia (culpa in vigilando); responsabilidad que
cesa cuando “prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia”. En
tal caso o en el de no haber persona que tenga al menor bajo su potestad o guarda legal
o ser ella insolvente, los menores “responderan con sus bienes”». DE CastrRO Y Bravo, F.,
Compendio de Derecho Civil. Introduccion al Derecho Civil, 1968, pag. 235. Los menores,
al final, respondian con sus bienes si no habia nadie que pudiera hacerlo, atin conside-
rando que habia una incapacidad de obrar absoluta, teoria que se aleja de lo que el
legislador ha venido proclamando en las tltimas reformas legislativas, como se ha apun-
tado anteriormente.
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Si se hace una lectura conjunta de ambos preceptos ademés de una in-
terpretacion sociolégica de los mismos, se puede sostener que, atendiendo a
lo establecido en el articulo 1.902 del Cédigo Civil, el menor que con cierta
capacidad de discernimiento entienda y pueda valorar las consecuencias de sus
actos, seria imputable de un ilicito civil y por lo tanto tendria que asumir la
responsabilidad de sus actos. Por el contrario, el menor que carezca de esa
capacidad de discernimiento, seria inimputable y por lo tanto no podria res-
ponder de sus actos, pero si lo harian sus padres por tener la obligacién de vi-
gilancia y cuidado de los hijos, por la via del articulo 1903 del Cédigo Civil. Si
tras esta interpretacion, conectamos estos preceptos con las leyes mencionadas
ut supra, obtendriamos una mayor uniformidad en el ordenamiento adaptando-
lo a la realidad social.

Sin embargo, el problema que subyace es de gran trascendencia practica.
La comisién de un ilicito civil tiene como consecuencia la reparacién del dafio
causado, reparacion que es de caracter patrimonial. Lo normal es que los meno-
res carezcan de patrimonio propio, en el momento de la comisién de la accion,
para poder hacer frente a la misma, mientras que sus padres suelen ser solven-
tes. Por lo tanto, es mas seguro interponer la accién contra aquellos que pueden
responder con fundamento en la responsabilidad derivada del articulo 1.903 del
Codigo Civil, llegdndose al extremo de hacer responsables a los padres por el
simple hecho de ser padres (20).

1. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES

Como se ha anunciado anteriormente, el interés principal es el resarcimien-
to de la victima que ha sufrido el dano, para ello el Tribunal Supremo ha ido
objetivando la responsabilidad de los padres (21), sin tener en cuenta la edad
ni el grado de discernimiento del menor, ad exemplum la sentencia de 10 de
marzo de 1983 (22), al sefialar que:

(20) La responsabilidad del articulo 1903 es una responsabilidad directa. Segtn el
tenor literal del parrafo final del articulo 1903, que cesar4 la responsabilidad cuando las
personas en él mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre
de familia para prevenir el dafio. Lo que ocurre es que la jurisprudencia ha ido evolu-
cionando progresivamente hacia una responsabilidad objetiva sin considerar la diligen-
cia de los progenitores.

(21) La STS de 30 de junio de 1995, ponente: Excmo. Senor don Pedro GoNzALEZ
Povepa, muestra esta linea afirmando: «...la responsabilidad de los padres tiene como
fundamento la concurrencia en la conducta del hijo menor de los requisitos exigidos para
que se dé la culpa extracontractual. 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 responsabili-
dad por culpa o negligencia, no menciona tal dato de culpabilidad y por ello se ha soste-
nido que contempla una responsabilidad por riesgo o cuasi objetiva, sentido que siguen
numerosas sentencias de esta Sala, justificindose por la trasgresion del deber de vigi-
lancia que a los padres incumbe sobre los hijos in potestate, con presuncién de culpa en
quien la ostenta y la insercién de ese matiz objetivo en dicha responsabilidad, que pasa a
obedecer de criterios de riesgo en no menor proporcién de los subjetivos de culpabilidad,
sin que sea permitido oponer la falta de imputabilidad en el autor material del hecho
(menor), pues la responsabilidad dimana de culpa propia del guardador por omisién del
deber de vigilancia».

(22) Ponente: Excmo. Sefior don Jaime pDE CASTRO GARCIA.
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«...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 psicoléogi-
ca del constituido en potestad y por lo tanto de su grado de discer-
nimiento...» (23).

Sin embargo en otras ocasiones, si se ha tenido en cuenta la capacidad de
discernimiento del menor para moderar la pena, en este sentido, la STS de 5
de octubre de 1995, al expresar:

«...En cambio, ha de prosperar parcialmente el ultimo de los motivos
esgrimidos por el recurrente, la reduccién de la indemnizacién con-
cedida. Con dicho motivo resolvemos el recurso interpuesto en via
adhesiva por los demandantes, que piden un incremento de la indem-
nizaciéon. Aparte de la razén tenida en cuenta por la Juzgadora de
instancia en su Fundamento sexto para moderar la responsabilidad
civil de la demandada, que esta Sala hace suya, conviene tener en
cuenta como razon para reducir la indemnizacién concedida, la cul-
pa concurrente de la victima pues, si bien es cierto que el menor
fallecido pidi6 y se le concedi6 autorizacion para cruzar el rio Esla,
sin que se le advirtiera de los posibles peligros de ahogo, dada la
anchura y profundidad irregular, no es menos cierto que dicho joven
tenia quince afios de edad, con suficiente raciocinio para, si no esta-
ba avezado en la actividad de la natacién, no realizar un acto que
escapaba de sus posibilidades. Por otro lado, constan los testimonios
de los otros compaiieros que afirman que iban todos sobre flotadores
e Ignacio —la victima— abandoné sin causa aparente el flotador.
Todo lo cual revela una cierta falta de diligencia en una persona que,
si bien no es mayor de edad civil, si tenia el suficiente juicio para,
primero, no atravesar el rio a nado si no sabia o0 no era muy experto
y, segundo, una vez que habia comenzado la tarea de cruzarlo, no
separarse del flotador que llevaba junto con sus compaifieros. Por
ello, la indemnizacién fijada se reduce a quinientas mil (500.000)
pesetas para cada uno de los demandantes» (24).

Argumento utilizado por la jurisprudencia menor cuando el menor ha sido
la victima del dafio (25), siendo el causante del dano otra persona.

(23) En este mismo sentido, la STS de 22 de enero de 1991. Ponente: Excmo. Sefior
don Jaime Santos Briz, en donde se pone de manifiesto que todo el proceso esta enca-
minado al resarcimiento de la victima del dafio.

(24) Ponente: Excmo. Sefor don Eduardo FErRNANDEZ-CID DE TEMES. En este mismo
sentido, las SSTS de 22 de febrero de 1991, en donde el TS tampoco tiene en considera-
cién que la accién fue cometida por un menor de diecisiete afios.

(25) Asi se manifest6é la Audiencia Provincial de Asturias en la sentencia de 25 de
febrero de 1997, sefialando que: «...también lo es que el menor participé6 activa y volunta-
riamente en su desarrollo y que, por su edad y consiguiente grado de raciocinio, debia ser
consciente del riesgo que entrafiaba. De ahi que deba compartirse la conclusién a la que
llega el juzgador de instancia acerca de la necesidad de moderar la responsabilidad de
la demandada, conforme permite el articulo 1103 del Cédigo Civil, también aplicable a la
culpa extracontractual, segin ha reiterado la jurisprudencia (...), la minoria de edad de
la victima no supone que no pueda valorarse su conducta a los efectos de determinar y,
en su caso, graduar la responsabilidad del causante del dafio».
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Mas recientemente la sentencia de 23 de diciembre de 2009. La Seccién
Primera de la Audiencia Provincial de Barcelona consideré responsables a los
menores que ocasionaron un dafo material a una motocicleta (26), por enten-
der que los menores son responsables civilmente, siempre que tengan capaci-
dad de entender el contenido de los actos que realizan y sus posibles conse-
cuencias.

IV. POSIBLES VIiAS DE SOLUCION

Con caracter previo, es preciso senalar que no se puede considerar que las
propuestas vayan dirigidas a cualquier menor. Partimos de la base de que tiene
que ser un menor que tenga capacidad de discernimiento y que sea consciente
de la accion que esta realizando y las consecuencias que la misma puede tener.

Escoger cual puede ser la solucién mas ajustada a derecho y a la reali-
dad social resulta dificil. Por un lado, el ordenamiento es claro y determinante
al considerar como fundamento principal la primacia del interés del menor
cuando éste se ve involucrado en cualquier actuacién que tenga que ver con
su persona. Por otro lado, en materia de responsabilidad civil, se trata de pro-
teger al maximo a la victima que ha sufrido el dano, primando el interés de
la victima. Y, en tercer lugar, parece que son los progenitores y el resto de sus
descendientes los que salen perjudicados, atin en el supuesto que demues-
tren que actuaron en la educacion de sus hijos con la mayor diligencia posible
y que siempre han mantenido una vigilancia exhaustiva respecto de la vida
cotidiana de los mismos.

Se pueden elegir varias vias para dar respuesta a este problema y lograr asi
una armonizaciéon y homogeneizacion de la legislacion civil y penal. Para llegar
a una conclusién correcta basada en la capacidad de discernimiento del menor,
se puede optar bien por averiguar si el menor es imputable civilmente, lo que
supondria hacer un informe pericial sobre la capacidad del menor (27), basado
en parametros objetivos, sin embargo, esto puede dificultar enormemente la
labor de los tribunales y el coste de los procedimientos (28). La segunda opcién

(26) Ponente: Dofia M.* Dolores PorTELLA LLucH. Fundamento tercero: «Entrando en
el estudio de la reclamacién instada por la parte actora, la condicién de menores de los
demandados, en el momento de los hechos, no ha de impedir que les pueda ser atribuida
responsabilidad civil, si se estima probada la autoria que se les atribuye, toda vez que los
menores son responsables civiles de los hechos que ejecutan, siempre que se acredite su
capacidad de entender el contenido y significado del acto que se les atribuye, lo que en el
caso de autos no se discute».

(27) EIl Decreto 49/2009, de 3 de marzo, de proteccion de las personas menores
de edad que se someten a intervenciones de cirugia estética en Andalucia y de creacion
del Registro de datos sobre intervenciones de cirugia estética realizadas a personas
menores de edad en Andalucia, BOJA nam. 53, de 18 de marzo de 2009, establece en su
articulo 5.1, la necesidad de un informe pericial para comprobar la capacidad del menor
antes de prestar su consentimiento para una operacién de cirugia estética, indica exac-
tamente que: «Con caracter previo a la intervencién de cirugia estética, se practicara a
la persona menor de edad un examen psicolégico, de acuerdo con el protocolo de valo-
racion psicolégica elaborado y aprobado, previa consulta a los colegios profesiona-
les sanitarios y sociedades profesionales relacionadas con la materia y radicados en la
Comunidad Auténoma de Andalucia, por la Consejeria competente en materia de salud».

(28) Esta es la postura que defiende ABriL Campoy, sefialando que: «lo adecuado
seria diferenciar entre aquel menor que deviene imputable civilmente, sin que pueda
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seria seguir el criterio establecido por la LORPM vy establecer una divisién basa-
da en la edad, bien haciendo coincidir dichas edades en ambas jurisdicciones o
no, aunque parece que seria interesante unificar los criterios legislativos.

Una vez considerada la imputabilidad del menor sobre la base del discerni-
miento o éste en relacién con la edad, debemos plantearnos la implicacién de
los progenitores. Para ello también podemos dar respuesta a través de distintas
opciones. Si se considera al menor imputable parece razonable adoptar la solu-
cién de que solo él responde con su patrimonio sin necesidad de involucrar el
patrimonio de sus padres. O quiza seria mas adecuado establecer una responsa-
bilidad directa del menor y en el caso de que mediase culpa o negligencia de los
padres apuntar hacia una responsabilidad solidaria como se hace en la via pe-
nal, de tal forma que ambos tuviesen que asumir la indemnizacién proporcio-
nalmente, o incluso, en el supuesto de que los padres demuestren que no medié
culpa o negligencia en su actuacion, sobre la base de la proteccion de la victima
en ese momento, asumir los padres la sancién con la posibilidad de tener una
accion de regreso de éstos contra el menor y que sea el patrimonio del menor el
que responda a la sancién (29).

V. CONCLUSIONES

Si partimos de la evolucién legislativa producida en las dltimas décadas en
torno a la figura del menor de edad dirigida, por un lado, a su proteccién y, por
otro, al otorgamiento de mayor autonomia respecto de su persona, en conso-
nancia con la realidad social actual, se pone de manifiesto la necesidad de un
cambio legislativo encaminado a un ajuste entre la legislacion y los comporta-
mientos reales.

Esta unificacion de criterios nos debe dirigir a establecer un marco juridico
donde se implanten las bases de una regulacién coordinada y coherente de la
minoria de edad. Para ello es preciso establecer una correlacién entre derechos-
deberes-responsabilidades y todo ello poniéndolo en relacion con las diferentes
etapas de la minoria de edad.

Ademads se debe coordinar con los supuestos en los que sea exigible la
responsabilidad de los progenitores, indicando cuando deben responder y de
qué forma, solidaria, subsidiaria o ambas dependiendo de los supuestos.

fijarse la referida imputabilidad en una edad concreta, como se hace en la regulacion
penal del menor —a partir de catorce afios—, esto es, aquél que segn su grado de dis-
cernimiento pueda comprender el acto generador del dafio y las consecuencias del mis-
mo, y el que no lo es». ABriL Campoy, J. M., loc., cit., «La responsabilidad de...», en RCDI,
num. 675, pag. 38.

(29) Como afirma Lacruz BerpEJO: «La ley no habla de una posible accién de regre-
so de los padres o el tutor contra el menor o el pupilo, pero, en el caso de que éste tenga
discernimiento, parece de sentido comun que, siendo inculpables los padres o el tutor, el
dafio causado corra a cargo de los bienes de quien lo causé; y habiendo un defecto de
vigilancia, se compartan las responsabilidades. No hay razén para que un hijo, al causar
una disminucién importante en el patrimonio de su padre, perjudique las expectativas
hereditarias de sus hermanos. Lacruz BERDEIO y otros, Elementos de Derecho Civil, 11.
Derecho de Obligaciones, 2.* ed., 1985, pag. 572.
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RESUMEN

IMPUTABILIDAD DEL MENOR
RESPONSABILIDAD DE MENORES

Es preciso atemperar los pardme-
tros establecidos en el Cédigo Civil a la
situacion actual de los menores de
edad, bien a través de los diferentes cri-
terios interpretativos de las normas o
con una reforma legislativa que de
una vez establezca un criterio global
y undnime sobre la responsabilidad
derivada de las actuaciones de los me-
nores atendiendo a su capacidad natu-
ral de discernimiento, a su formacion
vy a su desarrollo psiquico en estrecha
correspondencia con la edad, todo ello
en concordancia con los cambios so-
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ABSTRACT

POSSIBILITY OF CHARGING
A MINOR X
LIABILITY VIS-A-VIS MINORS

The parameters established in the
Civil Code need to be adjusted to the
current situation of underage persons.
This may be done either through the
different criteria for interpreting legisla-
tion or through a legislative reform that
once and for all sets an overall, unani-
mous rule on liability stemming from
action by minors in view of their natu-
ral capacity for discernment, their edu-
cation and their mental development in
close correspondence with their age.
Such an adjustment should be made in
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ciales y estructurales que se han pro-  concordance with the social and struc-
ducido desde la promulgacion de nues-  tural changes that have happened since
tro Cédigo y que ya han tenido reflejo  the Civil Code was enacted and that
en distintos dmbitos en nuestro orde-  have already been reflected in different
namiento. areas of our legislation.

1.7. Concursal Civil

EJECUCION DE LA VIVIENDA FAMILIAR Y CONCURSO DE ACREEDORES
(CON INCLUSION DE LAS NOVEDADES QUE PRESENTA
EL ANTEPROYECTO DE LEY CONCURSAL, DE 17 DE DICIEMBRE
DE 2010)

por

TERESA ASUNCION JIMENEZ PARIS
Profesora Ayudante Doctora
Universidad Complutense de Madrid

SUMARIO: 1. DEFINICION DE VIVIENDA FAMILIAR A EFECTOS DEL PRE-
SENTE ESTUDIO.—II. LA VIVIENDA FAMILIAR LIBRE DE GRAVAMEN
HIPOTECARIO: 1. LA INCLUSION DE LA VIVIENDA EN LA MASA ACTIVA DEL CONCURSO.
2. PARALIZACION DE EJECUCIONES SINGULARES. 3. LA PROPUESTA DE CONVENIO. 4. LA
FASE DE LIQUIDACION.—III. LA VIVIENDA FAMILIAR SUJETA A GRAVAMEN
HIPOTECARIO: 1. Su INCLUSION EN LA MASA ACTIVA DEL CONCURSO. 2. LA EJECU-
CION HIPOTECARIA EN SU INTERSECCION CON UN PROCEDIMIENTO DE CONCURSO. ¢Es
POSIBLE LA PARALIZACION DE LAS EJECUCIONES HIPOTECARIAS SOBRE BIENES NO AFECTOS
A LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL? LA VIVIENDA FAMILIAR DEL CONCURSADO. 3. UNA INTER-
PRETACION POSIBLE, DE ACUERDO CON EL ELEMENTO DE LA REALIDAD SOCIAL, EN TANTO
SE PROCEDE A LA MODIFICACION DE LA LC. 4. OTRAS ALTERNATIVAS.—IV. CONCLU-
SIONES: EL DEUDOR HIPOTECARIO, OLVIDADO EN LA LEGISLACION
ESPANOLA.—V. BIBLIOGRAFIA.—VI. INDICE DE RESOLUCIONES CI-
TADAS.

I. DEFINICION DE VIVIENDA FAMILIAR A EFECTOS DEL PRESENTE
ESTUDIO

La vivienda familiar es la edificacién usada ordinariamente para su habi-
tacién por un matrimonio y su familia (hijos); aquella edificaciéon habitable
que satisface su necesidad permanente de vivienda, que proporciona a la fa-
milia no solo cobijo, sino ademas seguridad e intimidad, y donde aquélla de-
sarrolla sus actividades cotidianas.

Caracteriza a la vivienda familiar la nota de habitualidad (espacio fisico que
satisface las necesidades cotidianas de alojamiento). Pero puede ocurrir que
existan dos o mas viviendas habituales de la familia (por ejemplo, los padres
residen en una localidad y los hijos en otra donde cursan sus estudios, o uno de
los conyuges se desplaza por motivos laborales durante la semana a otra locali-
dad, reuniéndose con su familia los fines de semana). En estos supuestos excep-
cionales en que realmente la vida cotidiana y habitual de la familia se desarrolle
en mas de un espacio fisico, ademds de la nota de habitualidad, el concepto
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