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1. LA REDACCION ORIGINARIA DEL PRECEPTO
Y SU MODIFICACION POR LA LEY DE 13 DE MAYO DE 1981.
LA RESIDENCIA DEL FUNDAMENTO DEL PRECEPTO
EN LA FALTA DE DILIGENCIA EN CUANTO A LA VIGILANCIA
O EDUCACION DEL MENOR

La responsabilidad de los padres por los actos de sus hijos exige, para
poder ser analizada en profundidad, detenerse en la regulacion que € ar-
ticulo 1.903, con anterioridad a la reforma operada por Ley de 13 de mayo
de 1981, que motivé la modificacion del Codigo Civil en materia de patria
potestad, filiacion y régimen econdémico-matrimonial, atribuia a la misma, y
ello ademas debe efectuarse desde una triple perspectiva. En primer lugar,
es conveniente partir del hecho de que en Espafa la promulgacion del
Cadigo Civil no se produjo hasta €l 6 de octubre de 1888 y e 24 de julio
de 1889, en que, respectivamente, se publican las dos ediciones dd Caodi-
go Civil, y que este retraso puede imputarse a rechazo que sufrié € Pro-
yecto de Codigo isabelino de 1851, no solo por parte de los defensores de
los denominados derechos torales, pues sabido es que se trataba de un
Cadigo que unificaba € Derecho Civil segin € patron del derecho cas-
tellano (1), sino ademas por la oposicion de la Iglesia catdlica, que veia
como materias que tradicionalmente habian sido de su competencia, dega
ban de serlo (2). Por e contrario, en € ambito penal, € primer Codigo que
se publico en Espafia databa ya de 1822. Eso provoc6 que en e Codi-
go Pena se considerara oportuno proceder a regular la responsabilidad civil
derivada de delito o fata y que e posterior Cédigo Civil decidiera mante-
ner esa dualidad de regimenes (cfr. art. 1.092 del Caédigo Civil). Pues bien,
es cuando menos ilustrativo, a los efectos a que se cifie e presente estu-
dio, comparar ambos regimenes de responsabilidad, y ello sin perjuicio de
manifestar que el legislador ha perdido dos ocasiones: una, a promulgar €
vigente Cddigo Penal de 23-11-1995, y otra con € dictado de la Ley 5/
2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los meno-

(1) El articulo 1.922 del Proyecto de 1851 disponia que «Quedan derogados todos
los fueros, leyes, usos 'y costumbres anteriores a la promulgacion de este Cédigo, en
todas las materias que son objeto dedd mismo, y no tendran fuerza de ley, aunque sean
contrarias a las disposiciones del presente Codigo».

(2) Un excelente andlisis respecto a la problemética que origind @ Proyecto isa
belino de 1851 en Catdufia puede verse en SALVADOR CODERCH, «H Proyecto de Codi-
go Civil de 1851 y € Derecho Civil catalan», en La compilacion y su historia. Estu-
dios sobre la codificacion y la interpretacion de las leyes, Barcelona, 1985, pags. 9
a 110. Cfr. Ademas, PETIT, «E Codigo inexistente (I). Por una historia conceptua
de la cultura juridica en la Espafia dd siglo xix», en ADC, octubre-noviembre. 1995,
pags. 1429 a 1465.
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res (3) para eliminar una dualidad de regulaciones que, s bien podia encon-
trar su justificacion en las razones histéricas antes expuestas, hoy no tiene
razén para seguir manteniéndose, amén de destacar la prolifica problemética
que ha generado entre la doctrina respecto a si esa duplicidad de regimenes
debe conformarse seglin las reglas del concurso de acciones o del concurso
de leyes, con las disimiles consecuencias que ello supone (4).

Asi, mientras € articulo 1.903 establecia, con anterioridad a la reforma
derivada de la Ley de 13-5-1981, que «El padre, y por muerte o incapaci-
dad de éste la madre, son responsables de los perjuicios causados por los
hijos menores de edad que viven en su compafiia», €l vigente articu-
lo 1.903.2 determina que «L os padres son responsables de los dafios causa-
dos por los hijos que se encuentren bajo su guarda», y resta invariable el
parafo fina del articulo («La responsabilidad de que trata este articulo
cesar & cuando las personas en é mencionadas prueben que emplearon toda
la diligencia de un buen padre de familia para prevenir €l dafio»), el Codi-
go Penal de 1944 elimind la doble negacion existente en el articulo 20, con
lo que se determinaba con claridad que la responsabilidad de los padres por
los hechos de sus hijos, menores de dieciséis afios, podia quedar excluida s
consta que no hubo por su parte culpa o negligencia. El articulo 20 del Codi-
go Penal de 1973 fue modificado por la Ley Organica 8/1983, de 25 dejunio,
por lo que su redaccion quedd de la siguiente forma: «De los hechos que ge-
cutaren las personas sefialadas en los nUmeros 1.°, 2° y 3° de articulo 8°
seran responsables civilmente quienes las tengan bajo su potestad o guar-
da legal, sempre que hubiere por su parte culpa o negligencia.

No habiendo persona que las tenga bajo su potestad o guarda legal, o
siendo aquélla insolvente, responder an con sus bienes las propias personas
a que hace referencia e parrafo anterior, dentro de los limites que para €l
embargo de bienes sefialan las Leyes de Enjuiciamiento Civil y Crimi-
nal» (5). LaLey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, que aprobd e Cédi-

(3) DIAZ ALABART, «La responsabilidad de los centros docentes por los hechos
dafiosos de sus aumnos menores de edad», en Responsabilidad de la Administracion
en la Sanidad y en la Ensefianza, Madrid, 2000, pag. 41 y 42.

(4 Véase d respecto, PANTALEON PRIETO, y bgjo la anterior regulacion del Cédigo
Penal, «Comentario a la sentencia del Tribuna Supremo de 10-3-1983», en CCJC, 2,
pags. 456 a 458. Con posterioridad, en pos de la tesis del concurso de leyes, pueden
consultarse las SSTS de 27-9-1990 y 1-2-1991, asi como & comentario de GOMEZ CALLE
ala STS de 27-9-1990 en CCJC, ndm. 24, pags. 1027 y 1028. Ultimamente también
se pronuncia por la tesis dd concurso de normas, LOPEZ SANCHEZ (La responsabilidad
civil del menor, Madrid, 2001, pags. 400 a 403), aun cuando reconoce, con cita de la
STS de 26-3-1999, que mientras e mantengan legalmente regulaciones diversas, no
parece que € Tribunal Supremo vaya a abandonar la tesis deé concurso de pretensiones.

(5) No es tampoco € momento para andlizar € cambio de redaccion del precepto
penal, simplemente nétese que la literalidad del precepto, tras la Ley 8/1983, parece dar
a entender que sdlo s se prueba la culpa o negligencia responderian civilmente los
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go Penal, dispone en su articulo 19 que: «L os menores de dieciocho afios no
seran responsables criminalmente con arreglo a este Cédigo. Cuando un
menor de dicha edad cometa un hecho delictivo podra ser responsable con
arreglo a lo dispuesto en la Ley que regule la responsabilidad penal del
menor». Sin embargo, la propia Disposicién Final 7.2 del CP mantuvo €l ré-
gimen normativo anterior, a exceptuar la entrada en vigor del articulo 19, en
tanto no se promulgara y rigiera la Ley de Responsabilidad Penal del Menor
(Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Pe-
nal de los Menores), lo que no acontecio hastael 13 de enero de 2001 (DF 7.2
de la LORPM), y con la exigencia legal de requerir a los equipos técnicos al
servicio de los Jueces de Menores un informe sobre la situacion psicolégica,
educativa 'y familiar de los menores, su entorno y cualquier circunstancia que
pueda haber influido en e hecho que se le imputa (DT 12) (6).

Por lo tanto, hasta la vigencia de la Ley de Responsabilidad Penal del
Menor, tanto de la regulacion civil (art. 1.903 del Cadigo Civil) como de
la pena (art. 20 del CP de 1973, en virtud de la DF 5.2 del CP de 23-11-
1995) se podian acanzar las siguientes conclusiones. En primer término,
segun el Cadigo Civil, los padres respondian directamente por los hechos de
los hijos sujetos a potestad (7), mientras que en la doctrina existian y existen
pareceres enfrentados respecto a si debe responder € hijo, en este caso ex

padres, siendo ese onus probandi de la victima A mi juicio, es suficiente con indicar
que la interpretacion literal no podia ser acogida, por cuanto de hacerlo supondria que
la responsabilidad de los padres, con base en un hecho de menor que no sea constitutivo
de delito o fata, supondria la presuncion de culpabilidad de los padres, ex articulo
1.903, mientras que la actuacion, congtitutiva de delito o falta, exigiria la prueba de la
culpa. En ese mismo sentido, véase Ruiz VADILLO, «Comentario d articulo 20 del Codigo
Pend», en Comentarios a la legislacion penal, V, I, 1985, pags. 370 y sigs,, y DIAZ
ALABART, «La responsabilidad por los actos ilicitos dafiosos de los sometidos a patria
potestad o tutela», en ADC, 1987, pag. 801.

(6) El interés del menor ya estaba presente en la Ley Organica 4/1992, de 5 de
junio, sobre reforma de la Ley reguladora de la competencia y procedimiento de los
Juzgados de Menores, que se promulgd a raiz de la STC 36/1991, de 14 de febrero,
que declard inconstitucional € articulo 15 de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores
de 11 dejunio de 1948. Conslltese, ademés, la STC 60/1995, de 17 de marzo. En las
sentencias del Tribuna Constitucional se concretan las garantias que deben existir en los
procesos que e dirimen en los Juzgados de Menores. El pardmetro ddl interés dd menor
propicia un sistema punitivo respecto dd menor, fundado en la reeducacion, en la no
exigencia de proporcion entre delito y respuesta punitiva y, a diferencia de lo que
sucedia con las anteriores regulaciones de la responsabilidad de los menores, en la
proteccién de la victima de los delitos o faltas cometidos por los menores (cfr. MORALES
PRATS, Comentarios al nuevo Cadigo Penal, Navarra, 2001, pags. 137 y 138).

(7) Cuando no s halaban sujetos a la misma, @ articulo 20 dd anteriormente
vigente CP disponia que: «No habiendo persona que las tenga bajo su potestad o
guarda legal, o sendo agquélla insolvente, responderan con sus bienes las propias
personas a que hace referencia € parrafo anterior». Esto es, se admitia la respon-
sabilidad subsidiaria de los menores o incapaces.
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articulo 1.902 del Cddigo Civil, cuando tiene la suficiente madurez para
comprender el alcance de sus actos; en otras palabras, si puede ser conside-
rado imputable a los efectos de lo dispuesto en € articulo 1.902 del Cédigo
Civil. En segundo término, segun la regulacion penal, el menor que no ha
cumplido los dieciséis afios es inimputable penalmente, pero en el ambito
de la responsabilidad civil responden quienes gercen la patria potestad, a
amparo de lo que prevenia € articulo 20.1 CP, sin que exista una norma,
como la contenida en e articulo 118.1, que contempla la responsabilidad
civil directa de los incapaces, que no son imputables penalmente, y la
graduacion de la responsabilidad que concierne a cada uno (8). Por el
contrario, s se trata de un menor que ha cumplido los dieciséis afios, pero
menor de dieciocho, conforme al articulo 19 CP es é también € responsable
civil, sin que proceda la obligacion de reparar de los padres al tratarse de una
responsabilidad derivada de delito y sujeta, por ende, a la normativa conte-
nida en e CP (9).

(8 ASUA GONZALEZ, «La responsabilidad (1)», pég. 464 y 465, en Manual de
Derecho Civil jl. Derecho de Obligaciones. Responsabilidad civil. Teoria general del
contrato, Madrid, 1998.

Notese que la diferencia en cuanto a requisito de la imputabilidad es palmaria entre
el Derecho Pend y d Civil. En efecto, € Codigo Pend parte dd criterio bioldgico, de
td forma que € Cadigo Pend de 1995 va a aplicarse a los mayores de dieciocho afios,
sn peéjwcio de la posibilidad de que aquellos que se encuentran en la franja de edad
entre dieciocho y veintiin afios se les aplique la LO 5/2000, mientras que la aplicacion
de la Ley Organica, reguladora de la responsabilidad de las menores, procedera respec-
to de los menores, cuya edad se sitlie entre los catorce y los dieciocho afios. En cambio,
en & Derecho Civil, S bien no puede negarse que para concretos supuestos dd derecho
de la persona o familia, se reconoce capacidad a menor a partir de los doce o de los
catorce afios, 1o cierto es que no existe una concrecion bioldgica respecto a la respon-
sabilidad civil del menor de edad, lo que supone que deba atenderse, en estos casos,
d criterio de la madurez o del discernimiento concreto. Cfr. LOPEZ SANCHEZ, op. cit.,
pag. 231: «De este modo, tanto en & Caddigo Penal de 1995 como en la Ley Organlca
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, se
ha adoptado € criterio bioldgico que responde a un modelo palitico-criminal donde
priman los valores de certeza y seguridad juridica, ante las dificultades que entrafia
conocer, en cada caso, la madurez alcanzada por € sujeto».

(9 En ese sentido, & Tribuna Supremo (STS Sda 22 de 6-11-1986 y STS,
Sda 1" de 10-11-1982) sustentaba la inviabilidad de condenar a los progenitores de
menor, mayor de dieciséis afos, con base en @ articulo 20.1 CP, aun cuando determi-
nadas Resoluciones de la Sda 2" de Tribunal Supremo habian admitido la responsa-
bilidad subsidiaria de los progenitores con base en una interpretacion excesiva e injus-
tificada de lo previsto en € articulo 22 CP (cfr. SSTS de 15-6-1989 y 22-6-1980.
Conslitese d respecto, GOMEZ CALLE, «Comentario a la STS de 27-9-1990», en CCJC,
24, pégs. 1026 a 1030). En cambio, y contra e parecer de lajurisprudencia, PANTALEON
PRIETO (op. cit., pags. 457 y 458) sostenia, en los afios ochenta, que, a tratarse de un
concurso de leyes, lo adecuado seria la gplicacion de la norma, civil o pena, en que,
segun los hechos, pudiera encgjarse més adecuadamente la pretension de reparacion.
Y ‘ese mismo parecer ha sido seguido por parte de la doctrina (GOMEZ CALLE, op. cit.,
p4g. 1029, y GARCIA-RIPOLL, «Comentario a la STS de 22-1-1991», en CCJC 25
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Tras la vigencia de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora
de la responsabilidad del menor, la unificacion de la edad de los dieciocho
afios y € mantenimiento de la dualidad de regimenes respecto a la respon-
sabilidad civil derivada de delito o falta, permite efectuar las siguientes
consideraciones. En primer término, e régimen de la responsabilidad civil
por los hechos de los hijos sujetos a potestad no ha variado en e Cddigo
Civil, por lo que si esos hechos no pueden ser considerados como delitos o
faltas, los padres responden directamente en virtud de lo que previene €
articulo 1.903 del Cdédigo Civil. En segundo término, la Ley Organica 5/
2000, de 12 de enero, advierte en la Exposicion de Motivos (nim. 8) que
se ha llevado a cabo la introduccion de un principio revolucionario en
materia de responsabilidad civil del menor (10), por los hechos llevados a

pag. 228, para quien la posibilidad de aplicar @ articulo 1.903 del Cadigo Civil se deriva
del dato de que & Cadigo Penad no se plantea la responsabilidad de los progenitores
y en la necesaria armonizacion entre las normas civiles y penaes sobre responsabilidad).

Finalmente, la Sda Civil dd Tribunal Supremo en sentencias, entre otras, de 11-10-
1990 y 7-2-1991, ha modificado su anterior criterio y admite la viabilidad de la accion
civil contra los progenitores con fundamento en d articulo 1.903 dd Codigo Civil, pese
a que e tratara de un hecho realizado por un menor de entre dieciséis y dieciocho afios,
calificable como ddlito y fata. Nétese smplemente que ésta es la solucion més coherente,
por cuanto la anterior diferenciacion daba lugar a que s € ilicito era meramente civil,
los padres respondian ex articulo 1903 dd Cdédigo Civil, mientras que s era calificado
de ddito o fata, la responsabilidad de los progenitores dd menor se desvanecia.

Por dltimo, ha de tomarse en consideracién que la Ley Organica de Responsabilidad
Penal del Menor pone fin a la imposibilidad de dirigirse contra los padres por los actos
de los hijos mayores de dieciséis afios, a considerarlos € CP de 1995 los Unicos
responsables penales y civiles, segin € Derecho vigente en tanto no rigiera la Ley
Orgénica mencionada (DF 7."-2 y DD 12 CP), y permite, de este modo, € resarcimiento
de los dafios ocasionados con los presupuestos que después se analizaran, con base en
¢ patrimonio del menor y de los padres (art. 61.3 LORPM). Cfr. EQUSQUIZA BALMASEDA,
La responsabilidad civil de los menores derivada del delito o falta y la Ley Organica
5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, junio
de 2000, nim. 17, p4g. 3: «Esta prevision (se refiere la autora a la responsabilidad
solidaria de progenitores y menor) resuelve problemas que han sido constantes en la
practica. No puede olvidarse la experiencia comin de pretensiones resar citorias que
no prosperaban en @ orden penal s se dirigian contra los padres de los menores,
los mayores de dieciséis afios, porque se entendia que éstos eran los Unicos respon-
sables al haber alcanzado la edad penal. Ni las incertidumbres que suscitaban esas
reclamaciones en € orden civil —«ex» art. 1.903, parrs. 2 y 3 dd Cddigo Ci-
vil—, dependiendo de la proyeccion que se admitiera en € pleito de la sentencia penal
y @ efecto de cosa juzgada».

(10) «En este &mbito de atencion a los intereses y necesidades de las victimas,
la Ley introduce € principio, en cierto modo revolucionario, de la responsabilidad
solidaria con & menor responsable de los hechos de sus padres, tutores, acogedores
o guardadores, s bien, permitiendo la moderacion judicial de la misma y recordando
expresamente la aplicabilidad eii su caso de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Regimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comun, asi como de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia
a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual».



ESTUDIOS 17

cabo por éste en la horquilla comprendida entre los catorce y los dieciocho
anos (cfr. art. 1) (11), que puedan ser calificados como delitos o faltas segin
el Cdédigo Penal, y que consiste en € establecimiento, en aras de la protec-
cién de los intereses de la victima, de una responsabilidad solidaria de los
padres y del menor. Asi, e articulo 61.3 de lareferida Ley Organica 5/2000,
previene que: «3. Cuando €l responsable de los hechos cometidos sea un
menor de dieciocho afios, responderan solidariamente con é de los dafios
y perjuicios causados, sus padres, tutores, acogedores y guardadores le-
gales o de hecho, por este orden. Cuando éstos no hubieren favorecido la
conducta dd menor con dolo o negligencia grave, su responsabilidad
podréa ser moderada por € Juez segln los casos».

Y, en tercer término, debe ponerse de manifiesto que, a diferencia de la
anterior regulacion vigente, en la que la responsabilidad de los padres por
los hechos de los hijos menores de edad, pero comprendidos entre los doce
y los dieciséis afios, se atribuia a partir de un pardmetro subjetivo de impu-
tacion: la culpa o la negligencia (cfr. anterior art. 20.1 CP), ahora la respon-
sabilidad de los progenitores es solidaria con & menor por los dafios y
perjuicios que se derivan de los hechos, calificables como delito o falta,
producidos por los menores de edad, pero comprendidos entre catorce y
dieciocho afios. Y esa responsabilidad ya no se imputa de forma explicita a
través de un parametro subjetivo como la culpa o la negligencia, sino lo
Unico que se preceptla en la norma es que s la actuacion de los padres es
favorecedora de la conducta dafiosa del menor, con fundamento en dolo o
culpa grave, la responsabilidad de los padres no podra ser moderada, mien-
tras que en otro caso, la responsabilidad puede ser objeto de moderacién por
el Juez de Menores. Solamente apuntar agui dos extremos. uno, que la
redaccién del precepto genera dudas en cuanto a s la finalidad perseguida
por la Ley es imputar a los padres de forma objetiva la responsabilidad por
los dafios, derivados de la comision de un delito o falta, por parte de sus
hijos mayores de catorce afios y menores de dieciocho, o bien debe enten-
derse que la imputacion ha de seguir efectuandose en clave subjetiva (12).

(11) «E articulo 3 de la Ley Organica 5/2000 dispone que: "Cuando € autor de
los hechos mencionados en los articulos anteriores sea menor de catorce afios, no se
le exigira responsabilidad con arreglo a la presente Ley, sino que e le aplicaréa lo
dispuesto en las normas sobre proteccion de menores previstas en e Cadigo Civil y
demas disposiciones vigentes». Ello significa, por lo que atafie a la responsabilidad civil,
que € régimen aplicable para la reparacion de los dafios causados por menores de edad
de menos de catorce afios sera @ contenido en d articulo 1.9032 dd Cddigo Civil.

(12) Aunque posteriormente se tratard este extremo, baste con resefiar, en pos de
la responsabilidad objetiva, DOLZ LAGO, La nueva responsabilidad penal del menor
(Comentario a la Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero), Vaencia, 2000, pags. 239 y
240: «Esta responsabilidad tiene un caréacter objetivo y quiebra € principio de
culpabilidad civil o penal, sustrato de toda responsabilidad civil en nuestro ordena-
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Asi, la existencia de la facultad de moderar |a responsabilidad de los padres
significa, precisamente, la fijacion del grado de intervencién y, por ende,
imputacion de responsabilidad de los hijos y de los padres (cfr. art. 114 del
CP), lo que deberia llevar a la exclusion de la responsabilidad de los padres
cuando no media negligencia o culpa por su parte; y dos, que llama cuando
menos la atencion que la responsabilidad solidaria pueda ser moderada
(¢quizé fijando cuotas de responsabilidad distintas?), puesto que, en ese
caso, s es posible delimitar la diferente intervencién no se esta ante un
supuesto de responsabilidad solidaria, toda vez que ésta se introdujo en €
ambito de la responsabilidad extracontractual para aquellos supuestos en que
no es posible delimitar la intervencion de los diferentes agentes causantes
del dafo (cfr. SSTS de 3-7-1995, 19-4-1999 y 21-6-1999), mientras que
cuando €llo si es viable, 10 oportuno seria la imputacion de responsabilidad
con base en titulos de atribucion distintos: responsabilidad del menor por la
realizacion del hecho dafioso y responsabilidad de los padres por hecho
propio (cfr. art. 1.902 del Cadigo Civil) (13).

miento juridico (art. 1.902 del Cddigo Civil y arts. 109 a 126 dd CP, en especial,
art. 116).

Incluso @ articulo 1.903 del Cdédigo Civil, que sanciona la responsabilidad por
actos de aquellas personas de quienes se debe responder (v.gr., hijos), declara exenta
esta responsabilidad " cuando las personas en @ mencionadas prueben que emplearon
toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir € dafio", justificacion
que no se admite en la nueva responsabilidad solidaria dd articulo 61.3 de la
LORRPEME», mientras que otros autores se plantean la posibilidad de imputar de
forma objetiva la responsabilidad, y advierten que la solucién no es sencilla (EGUSQUIZA
BALMASEDA, op. cit., pag. 4), a la par que no fdtan posicionamientos que optan por
residenciar la responsabilidad de los progenitores en € parametro subjetivo de la culpa
En este Ultimo sentido, DIAZ ALABART, «La responsabilidad de los centros docentes por
los hechos dafiosos de sus dumnos menores de edad», en Responsabilidad de la
Administracion en la Sanidad y en la Ensefianza, Madrid, 2000, pag. 99: «En dicha
Ley no hay mencién alguna a la responsabilidad de los centros docentes. En su
articulo 61.3 se establece que, junto al propio menor de dieciocho afios, responderan
solidariamente de los dafios causados sus padres, tutores, acogedores, guardadores
legales o de hecho, por este orden. Cuando éstos no hubieren favorecido la conducta
de menor con dolo o negligencia grave, su responsabilidad podré ser moderada por
€l juez segln los casos.

El criterio de imputacion de esta responsabilidad no puede ser otro sino la culpa
0 negligenciax.

(13) La moderacion de la responsabilidad como instrumento para reducir la repa
racion a que viene obligado quien actGia de forma negligente, pese a que como s ha
afirmado en d texto supone un problema de causdidad, se previene en d articulo 114
CP («Si la victima hubiere contribuido con su conducta a la produccién dd dafio o
perjuicio sufrido, los Jueces o Tribunales podran moderar € importe de su repara-
cion o indemnizacion»), en @ articulo 61.3 LO 52000 («Cuando € responsable de
los hechos cometidos sea un menor de dieciocho afios, responder an solidariamente con
é de los dafos y perjuicios causados sus padres, tutores, acogedores y guardadores
legales o de hecho, por este orden. Cuando éstos no hubieren favorecido la conducta
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La segunda perspectiva que conviene tomar en consideracion es la rela-
tiva a fundamento que justifica la responsabilidad de los padres. Por lo que
se refiere @ fundamento originario de la responsabilidad de los padres por
los hechos de sus hijos, debe enlazarse la regulacion existente con la reforma
gue se ha producido en el ambito del derecho de familia. Asi, con anterio-
ridad a la reforma de 1981, € menor de edad se encontraba sujeto a una
férrea potestad, que gjercia el padre, y donde € principio de obediencia por
parte del hijo ocupaba un lugar preeminente. Con esas coordenadas, €
Cadigo Civil, en @ articulo 1.903, establecia la responsabilidad del padre
por los dafios causados por sus hijos con fundamento en clave subjetiva. Se
entendia que s €l hijo, sujeto a potestad, habia causado un dafio, ello se
justificaba en la falta de vigilancia o de educacién por parte de sus padres.
Y, se prevenia que esa culpa o negligencia se presumia, pudiendo liberarse
el padre, o la madre, en su caso, de responsabilidad s acreditaban & empleo
de la diligencia de un buen padre de familia para evitar € dafio.

Pues bien, esa regulacién originaria se estructuraba en torno a unos
criterios definitorios. En primer término, la responsabilidad por los actos de
los hijos se reputaba una responsabilidad no por acto propio, sino por hecho
de otro (cfr. art. 1.903 principio). En segundo término, el criterio de impu-
tacion era netamente subjetivo, aungue a igual que las demés hipétesis del
articulo 1.903 del Cadigo Civil, se actuaba con una presuncion de la negli-
gencia por parte de los sujetos responsables que podia ser desvirtuada s se
acreditaba la diligencia abstracta en su actuar. Y €ello porque se trataba de
proteger a las victimas de aquellos dafios producidos por sujetos de ordinario
insolventes (dependientes, hijos, etc..) (14). Y, por Ultimo, porque la atribu-
cién de responsabilidad se efectuaba con base en la nocién de potestad,
sustituida en 1981 por la de guarda, mucho méas acorde con la instauracion
de un sistema de responsabilidad por culpa, aunque presumida.

La referida norma fue modificada por la Ley de 13 de mayo de 1981, que
determind la responsabilidad de ambos progenitores, sustituyendo la expre-
sion relativa a los hijos menores de edad que vivan en su compafiia por la
nocion de guarda. Sin embargo, a salvo esa modificacion de la literalidad del
precepto, que suponia la extensién de la responsabilidad también a la madre,
al ser la patria potestad compartida y la sustitucion de la nocién de compafiia
por la de guarda, la interpretacion del precepto debia haber tenido en cuenta
otros extremos enormemente relevantes. Asi, por un lado, la patria potestad

del menor con dolo o negligencia grave, su responsabilidad podra ser moderada por
el Juez seglin los casos» y la utiliza € propio Tribunal Supremo (cfr. entre otras, SSTS
de 15-2-1999 y 15-12-1999).

(14) Ad, DE ANOEL YAGUEZ, Comentario del Cdédigo Civil, articulo 1.903 del
Codigo Civil, Madrid, 1991, Il, p4g. 2004 y 2005, quien pone de manifiesto como ese
fue d fundamento que inspird a los redactores dd articulo 1384 del Code Civil.
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ya no constituia €l gjercicio de un poder atribuido a padre, donde a hijo
poco méas le quedaba que obedecer, sino que la patria potestad pasa a
conceptuarse como €l gjercicio de un derecho-deber, precisamente en bene-
ficio del hijo, para asi promover y atender al libre desarrollo de su persona-
lidad y de conformidad con su dignidad (cfr. arts. 10.1., 27.2 y 39 CE), lo
que supone la atribucion a menor de edad de un mayor ambito de libertad
e independencia segun la edad y su grado de madurez. Por consiguiente, ya
en e propio Cdédigo Civil se tomaba en cuenta la voluntad del menor y la
posibilidad del mismo para llevar a cabo determinadas actuaciones, sobre
todo a partir de los dos ultimos decenios. Asi, en el ambito del derecho de
familia podia e menor contraer matrimonio, aunque con dispensa (art. 48 del
Cadigo Civil), otorgar capitulos matrimoniales (art. 1.329 del Cédigo Civil)
y, en e ambito de la filiacion, se le permitia llevar a cabo €l reconocimiento
de un hijo menor de edad (arts. 121 y 124), a la par que en la adopcion se
precisaba su consentimiento en cuanto adoptando mayor de doce afios y
escuchar su parecer s fuese menor de la citada edad (art. 177). Asimismo, en
el @mbito del derecho patrimonial, si bien se le niega la capacidad para
manifestar e consentimiento contractual (arts. 154, 162 y 1.263 del Cdédigo
Civil), cuando el contrato pueda suponer la realizacion de prestaciones
personales por parte del hijo, se exige que, ademas de |la representacion legal,
medie el consentimiento del menor (art. 162) (15). De acuerdo con ello, no

(15) Otras manifestaciones de este mayor reconocimiento de la capacidad de ac-
tuacion del menor se encuentran en las Leyes 11/1990, de 15 de octubre, y 18/1990,
de 17 de diciembre, que modifican € Cadigo Civil en materia de vecindad civil y
nacionalidad, respectivamente, atribuyendo una actuacion relevante d menor en cuanto
a la adquisicion de la naciondidad o vecindad civil mediante opcion (arts. 14.3, 20.2.6
y 21.3.b). Por Ultimo, no puede desconocerse la promulgacion de la Ley Organica 1/
1996, de 15 de enero, de proteccidn juridica dd menor, que, de conformidad con lo
dispuesto en su Exposicion de Motivos («El ordenamiento juridico espafiol y esta Ley
en particular, va reflgjando progresivamente una concepcion de las personas menores
de edad como sujetos activos, participativos y creativos, con capacidad de modificar su
propio medio personal y socid; de participar en la bisqueda y satisfaccion de sus
necesidades y en la satisfaccion de las necesidades de los demés»), impone la interpre-,
tacion restrictiva de las limitaciones a la capacidad de obrar dd menor (art. 2) y reconoce
el derecho de éste a ser oido, en relacidn con todas las decisiones que puedan afectarle,
no solo en € ambito familiar sino en cualquier proceso, ya sea administrativo o judicial
(art. 9). Por ultimo, la propia Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad del menor, acorde con la nueva orientacién de la situacion del menor,
mantiene una horquilla entre catorce y dieciocho afios, a ser en estos casos la actuacion
del menor comprensible por é, dado su grado de desarrollo y madurez en que responde
civilmente, y de forma directa, por los dafios causados (E. de M. 4. El art. 19 dd
vigente Codigo Penal, aprobado por la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
fija efectivamente la mayoria de edad penal en los dieciocho anos y exige la
regulacion expresa de la responsabilidad penal de los menores de dicha edad en una
ley independiente. También, para responder a esta exigencia, se aprueba la presente
Ley Organica, s bien lo dispuesto en este punto en € Cdédigo Penal debe ser
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parece desacertado poder imputar responsabilidad a menor de edad que goza
de la suficiente madurez o grado de discernimiento para comprender la
entidad de sus actos. Y ello llevaria consigo, en estos casos, la responsabi-
lidad del menor por los actos llevados a cabo, a devenir imputable civilmen-
te, y, en su caso, la de sus progenitores, que, en este caso, no se articularia
como una hipotesis de responsabilidad por hecho geno (art. 1.903) sino
como hecho propio ex articulo 1.902 dd Cédigo Civil.

En tercer y Ultimo lugar, y para completar la triple perspectiva desde la
gue debe enfocarse € andlisis de la responsabilidad de los padres, se torna
necesario conocer las respuestas que lajurisprudencia del Tribunal Supremo
ha bargado a respecto. Con ese enfoque, puede afirmarse que la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo se ha caracterizado por establecer una doctrina
que participa de las siguientes notas. En primer lugar, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo mantuvo inicialmente que la responsabilidad de los pa
dres por los actos dafiosos de sus hijos era una responsabilidad por culpa
(entre otras muchas, SSTS de 24-3-1979, 18-5-1981, 22-4-1983, 10-5-1985,
10-7-1985 y 7-2-1991) y que resultaba posible liberarse de la misma median-
te la prueba de que los padres actuaron conforme a la diligencia abstracta,
de conformidad con lo que se contempla en € articulo 1.903 in fine. No
obstante, esa prueba de la diligencia se ha exigido de forma tan rigurosa y
severa que deviene practicamente imposible a los padres liberarse de su
responsabilidad con base en dla («...pues como sefialo esta Sala en senten-

compiementado en un doble sentido. En primer lugar, asentando firmemente el
principio de que la responsabilidad penal de los menores presenta frente a la de los
adultos un carécter primordial de intervencidn educativa que trasciende a todos los
aspectos de su regulacion juridica y que determina considerables diferencias entre €l
sentido y el procedimiento de las sanciones en uno y otro sector, sin perjuicio de las
garantias comunes a todo justiciable. En segundo término, la edad Iimite de dieciocho
afos establecida por €l Codigo Penal para referirse a la responsabilidad penal de los
menores precisa de otro limite minimo a partir del cua comience la posibilidad de
exigir esa responsabilidad y que se ha concretado en los catorce afios, con base en
la conviccidn de que las infracciones cometidas por los nifios menores de esta edad
son en general irrelevantes y que, en |os escasos supuestos en que aquéllas pueden
producir alarma social, son suficientes para darles una respuesta igualmente adecua-
da los &mbitos familiar y asistencia civil, sin necesidad de la intervencion del aparato
judicial sancionador del Estado) y la diferenciacion de dos tramos en € interior de esa
horquilla que permiten la adopcion de medidas diversas (E. de M. 10. Conforme a los
principios sefalados, se establece, inequivocamente, e limite de los catorce afios de
edad para exigir este tipo de responsabilidad sancionadora a los menores de edad
pena y se diferencian, en e dambito de aplicacion de la Ley y de la graduacion de
las consecuencias por los hechos cometidos, dos tramos, de catorce a dieciséis y de
diecisiete a dieciocho afios, por presentar uno y otro grupo diferencias caracteristicas
que requieren, desde un punto de vista cientifico y juridico, un tratamiento diferen-
ciado, constituyendo una agravaciéon especifica en el tramo de los mayores de
dieciséis afios la comision de delitos que se caracterizan por la violencia, intimidacion
o peligro para las personas).
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cia de 17 de junio de 1980, la responsabilidad civil de los padres dima-
nante de los actos ilicitos realizados por los hijos constituidos in potestate,
a tenor del citado precepto, sejustifica tradicional y doctrinalmente por
la transgresién del deber de vigilancia que a los primeros incumbe,
omisién de la obligada diligencia in custodiando o in vigilando que €
legislador contempla estableciendo una presuncién de culpa concurrente
en quien desempefia la patria potestad, con inversién consiguiente de la
carga probatoria, de manera que la demostracién del empleo de las
precauciones adecuadas para impedir € evento dafioso, segun lo dispuesto
en e ultimo parrafo del precepto, ha sido entendida en tonos de una
marcada severidad, exigiendo "una rigurosa prueba de la diligencia
empleada” ...», STS de 10-3-1983). Asimismo, es hecesario manifestar que a
partir de la sentencia de 17-6-1980, € Tribuna Supremo comenz6 a sostener,
en aras de la consecucion de una reparacion a ultranza, que la responsabi-
lidad de los padres constituye un supuesto de responsabilidad por riesgo u
objetiva (cfr. SSTS de 17-6-1980, 10-3-1983, 4-5-1983, 22-9-1984, 22-1-
1991, 7-2-1991, 30-6-1995 y 1-3-2000. En esta Ultima resolucion se tilda la
responsabilidad de semiriesgo).

En segundo lugar, ninguna relevancia se atribuye a la imputabilidad o
inimputabilidad civil del menor que lleva a cabo el hecho que genera
el dafio y que ocasiona la atribucién de responsabilidad a sus progenitores
(cfr., entre otras, STS de 22-9-1984: («CONSIDERANDO que efectuada esta
fijacién del tema en € aspecto factico, ya invariable en esta via, esdere-
cordar, por de pronto, que segin ha declarado este Tribunal en sentencias
de 17 dejunio de 1980 y 10 de marzo de 1983, la responsabilidad civil de
los padr es dimanante de los actosiilicitos realizados por los hijos que estan
bajo su potestad se justifica tradicional y doctrinalmente por la trans
gresion del deber de vigilancia que a aquéllos incumbe, que € legislador
contempla estableciendo una presuncion de culpa concurrente en quien
desempefia la patria potestad y la insercién 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 omision propia del padre, madre o tutor de
dicho deber de vigilancia, con independencia del nivel de discernimiento
del que se encuentrain potestate»), 7-2-1991 («...habida cuenta del conteni-
do del articulo 1.903 antes citado, que contempla €l legislador establecien-
do una presuncién de culpa concurrente en quien desempefia la patria po-
testad, con insercion de un matiz objetivo en la responsabilidad, obediente
a criterios deriesgo en no menor proporcion que los subjetivos de culpabi-
lidad, sin que pueda exonerar de aquélla el dato de no hallar se presente €l
padre cuando se comete €l hecho ilicito, ya que de seguirse otro criterio se
llegaria a la total irresponsabilidad civil en los hechos realizados por los
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menores de edad...»), y STS de 30-6-1995: «Es doctrina de esta Sala la de
que la responsabilidad declarada en e articulo 1.903, aunque sigue a un
precepto que se basa en la responsabilidad por culpa o negligencia, no
menciona tal dato de culpabilidad, y por €llo se ha sostenido que contem-
pla una responsabilidad por riesgo o cuas objetiva, sentido que siguen
numer osas sentencias de esta Sala, justificandose por la transgresion del
deber de vigilancia que a los padres incumbe sobre los hijos in potestate,
con presuncién de culpa en quien la ostenta y la insercion de ese matiz
objetivo en dicha responsabilidad, que pasa a obedecer de criteriosderies
go en no menor proporcion de los subjetivos de culpabilidad, sin que sea
permitido oponer la falta de imputabilidad en € autor material del hecho
(el menor), puesla responsabilidad dimana de culpa propia del guardador
por omision del deber de vigilancia). Y esta consideracion Ilama necesaria-
mente la atencion, no solo porque es contraria a la realidad social, en cuanto
destinataria de las normas juridicas (cfr. art. 3 del Cédigo Civil) o porque en
algin ordenamiento juridico de nuestro entorno, como el aleméan, se toma en
consideracion € grado de madurez y discernimiento del menor en orden ala
atribucion de responsabilidad a sus padres, sino ademas porque € propio le-
gislador ha promulgado normas en que la actuacion del menor se toma en
consideracion, pese a su inimputabilidad (16).

2. LA INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL DE LA NORMA:
DE LA PRESUNCION DE CULPA A LA RESPONSABILIDAD
OBJETIVA. LA INUTILIDAD DEL PARRAFO FINAL
DEL ARTICULO 1903 DEL CODIGO CIVIL FRENTE
A LA REPARACION A ULTRANZA. LA FALTA ABSOLUTA
DE ACOMODO ENTRE LA RESPONSABILIDAD DE LOS PADRES
Y EL RECONOCIMIENTO DE UN MAYOR. AMBITO
DE ACTUACION DEL MENOR

Como resulta de la lectura de alguna de las sentencias transcritas, es dable
constatar que € Tribunal Supremo haido més ala en € establecimiento de la
jurisprudencia, acerca de laresponsabilidad de los padres, de lo que le permi-
te la funcion de complemento que le atribuye € articulo 16 del Cédigo Ci-
vil. En ese sentido, s se analizan las resoluciones judiciales que se han ocu-

(16) En @ sentido del texto, examinese d Anexo, introducido por la Disposicion
Adicional 82 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacion y supervision de
los seguros privados, en @ que se establece como criterio (primero.2), a los efectos
de exclusién o reduccion de la indemnizacion. «Se equiparara a la culpa de la victima
el supuesto en que, siendo éta inimputable, € accidente sea debido a su conducta
o concurra con €la a la produccién de mismon.



24 ESTUDIOS

pado del presente tema, puede concluirse que el Tribunal Supremo, si bien
admite en linea de hipotesis, y de conformidad con la prevision lega del Ul-
timo pérrafo del articulo 1.903 del Caodigo Civil, la exoneracién de responsa-
bilidad de los progenitores que actuaron de forma diligente, del examen par-
ticularizado de las diferentes ocasiones en que los progenitores argliian su
actuacion conforme a los pardmetros exigibles de diligencia, se concluye €
rechazo por parte del Tribunal Supremo de la acreditacion de la fata de culpa
in vigilando o in educando (cfr. entre otras muchas, SSTS de 21-4-1964, 29-
12-1962, 14-4-1977, 10-3-1983, 22-4-1983). De ahi que en los supuestos en
los que los padres trataban de acreditar su falta de negligencia, € Alto Tribu-
nal exigia que la demostracién de la diligencia empleada en la vigilancia o
en la educacion se tornase en extremo severa (cfr. STS de 10-3-1983). Por
consiguiente, la facultad de exoneracién de los padres en un régimen de res-
ponsabilidad civil por los actos de los hijos, donde € legislador presumia la
culpabilidad de éstos, venia dejacto eliminada por la rigurosidad de la prue-
ba de la diligencia requerida por € Tribunal Supremo, que conducia a la in-
viabilidad de la referida pretensién de los progenitores, y ello se tornaba en
extremo grave s la citada jurisprudencia se ponia en consonancia con los
siguientes extremos. En primer término, €l propio Tribunal Supremo se encar-
gaba de repetir que erairrelevante (17) e intrascendente la facultad de discer-
nimiento del menor en relacion con la responsabilidad de los progenitores.
En segundo término, enlazada con la anterior afirmacion, resultaba cuando
menos chocante que mientras el legislador, a partir de las reformas del Dere-
cho Civil en los &mbitos del Derecho de familiay de la persona, se decantaba
claramente por atribuir una mayor preponderancia a las posibilidades de ac-
tuacion del menor y un necesario respeto al consentimiento del mismo, o
cuando menos a su opinion, que se inician en los afios 81 y que han aconte-
cido alo largo de las dos Ultimas décadas, €l Tribunal Supremo siga predican-
do la irrelevancia de la capacidad de discernimiento o la madurez del menor
de edad. Sin duda, la explicacion, que no justificacion, de mantener una in-
terpretacion que se enfrenta a la realidad social y a propio &mbito de actua-
cion que las normas han ido paulatinamente reconociendo a menor, se en-
cuentra en la voluntad de proteger a dafiado por los actos de los menores, a
menudo insolventes, y extender asi la responsabilidad de los progenitores por
los actos de los menores de edad. Sin embargo, ese andlisis econémico no
consigue justificar la consolidacion de la doctrina judicial enunciada.

En efecto, ello se enfrenta no solo con la literalidad del precepto, sino
ademés con las orientaciones, presentes en algin ordenamiento juridico de

(17) Véese d respecto y en profundidad, DIAZ ALABART, «lLa responsabilidad por
los actos ilicitos dafiosos de los sometidos a patria potestad o tutela», en ADC, 1987,
pags. 845 a 848.
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nuestro entorno, como el aleman, que propugnan la exoneracion de los pro-
genitores por los actos de sus hijos cuando éstos se hallan cercanos a la ma-
yoria de edad, los denominados grandes adolescentes o grandes menores. En
efecto, en e ordenamiento alemén es la norma lega (cfr. & 832.1 BGB) la
que determina la exoneracion de los padres s éstos acreditan que llevaron a
cabo de forma correcta su deber de vigilancia o que, pese a no haberlo hecho,
el resultado hubiera acontecido de igual forma. Criterio que lajurisprudencia
alemana ha acogido, valorando la conducta de los padres, no sblo segin la
edad y circunstancias del menor, sino ademés de acuerdo con las circunstan-
cias personales y econdmicas de los progenitores (18). En Italia, por € con-
trario, s bien en alguna ocasion los Tribunales han eliminado la responsabi-
lidad de los padres por los actos de los menores de edad (grandes menores),
no es la ténica general, toda vez que lajurisprudencia italiana se muestra rea-
cia a la exoneracion de los progenitores por los actos de sus hijos (19).

Por otra parte, como se desprende de la lectura de las referidas sentencias,
la intencién del Tribunal Supremo a extender la responsabilidad de los
progenitores por los actos de sus hijos e impedir su exoneracion, se encuen-
tra en e intento de proteger a la victima ante la habitual insolvencia de los
menores de edad. Y €llo, si bien puede obedecer a la finalidad de proteger
a la victima, no lo es menos que se lleva a cabo a costa del patrimonio de
los progenitores, y contraviene la interpretacion no solo literal del articu-
lo 1.903 del Cdédigo Civil, sino ademas la sistemética, pues la modificacion
de la regulacion de la patria potestad y de las posibilidades de actuacion del
menor, en consonancia con €l desarrollo de la personalidad del menor,
exigen la atribucion de una mayor autonomia e independencia a menor, que
supone un menor control sobre e mismo, y, por ende, la produccion de dafios
por la actuacion del menor, pese a la correcta educacién y vigilancia de sus
progenitores, y no se adeclia en demasia con la interpretacion de las hormas
de conformidad con la realidad social del tiempo en que han de ser aplica-
das. En ese orden de ideas, no puede convertirse a los progenitores en la
Aseguradora de todos aquellos que sufran dafios a consecuencia de la actua-
cién de los menores de edad (20), ni tampoco parece adecuado hacer respon-

(18) Un andlisis detallado de la legislacion, doctrina y jurisprudencia aemana,
puede consultarse en GOMEZ CALLE, La responsabilidad civil de los padres, Madrid,
1992. En particular, en relacion con la responsabilidad de los padres y acerca de su
contenido y extension, véase pags. 224 y 225, 289 y 318 a 344.

(19) DIAZ ALABART, op. cit., pags. 847 y 848. Asmismo, la Cour de Cassation s
ha decantado, a igual que entre nosotros € Tribuna Supremo, por la configuracion de
la responsabilidad de los padres como objetiva. En particular, examinense a respecto
las sentencias de fecha 9 de mayo de 1984 y las de 19 de febrero de 1997. Con detalle,
y acerca de ese extremo, cfr. LOPEZ SANCHEZ, op. cit., pégs. 97 a 101

(20) Como hace afos sefidd BLANC (La responsabilité des parents, Paris, 1952,
pég. 3). Certeramente ha puesto de relieve PANTALEON PRIETO («Comentario a la STS
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der a los padres por hechos de otro, cuando si e hecho lo hubiera llevado
a cabo un mayor de edad, no cabria imputar responsabilidad.

Por otra parte, a partir de 1980 (STS de 17-6-1980) & Tribuna Supremo
ha establecido y mantenido que € fundamento de la atribucion de la respon-
sabilidad a los progenitores no descansa solo en la culpa o negligencia de
los mismos, sino también en una responsabilidad objetiva que responde a
criterios de riesgo (con esa misma orientacion, SSTS de 10-3-1983, 4-5-1984,
22-9-1984, 22-1-1991, 7-2-1991, 30-6-1995 y 1-3-2000). Ante ello es nece-
sario criticar la citada doctrinajurisprudencial por diversos motivos. Primero,
porque no parece muy correcto determinar que la responsabilidad de los
padres es subjetiva, o por culpa, y a la vez sefidar que responde a criterios
objetivos («Del contenido del articulo 1.903 antes citado, que contempla
el legislador estableciendo una presuncion de culpa concurrente en quien
desempefia la patria potestad, con insercién de un matiz objetivo en la
responsabilidad, obedeciendo a criterios de riesgo en no menor propor-
cion que los subjetivos de culpabilidad...», STS de 22-1-1991). En efecto,
la atribucion de responsabilidad puede descansar en una exigencia subjetiva,
como la fata de diligencia, presumida o no, que es la que fundamenta €
articulo 1902 y 1903 del Codigo Civil, o bien en la ausencia de ésta,
imponiéndose la obligacion de reparar cuando €l dafio causado se deriva de
la realizacion de hechos respecto de los que €l legislador considera que debe
responderse, pese a la ausencia de culpa, actuando Gnicamente como criterio
exonerador la denominada fuerza mayor. En ese sentido, la normativa espe-
cifica sobre accidentes nucleares, circulacion de vehiculos a motor, navega-
cion aérea, gercicio de la caza o dafios ocasionados por productos defectuo-
sos constituye un claro gjemplo. Pero es que, a margen de la existencia de
supuestos legales de responsabilidad objetiva, lajurisprudencia ha empleado
la denominada responsabilidad por riesgo, para atribuir la obligacién de
reparar el dafio ocasionado a quien, no obstante la ausencia de culpa, lleva
a cabo una actividad que es potencialmente peligrosa y que ocasiona dafios
con base en que quien se beneficia o lucra de esa actividad, debe asumir
también la reparacién de los dafios que genera (ubi commodum, ibi incom-

de 22-9-1984», en CCJC, 6, pag. 1990): «No tengo nada en contra de que las victimas
inocentes sean indemnizadas; € problema es quién debe pagar la indemnizacién y por
qué. No hay ninguna razén de justicia, a mi juicio, por la que los padres inocentes
tengan hoy que responder por los hechos danosos de sus hijos menores (al menos,
a partir de una cierta edad): la "solidaridad familiar" es ya un mito o, peor, un
prejuicio. Una cosa es "socializar € riesgo" y otra muy distinta "hacer caridad a
costa del bolsillo ajeno" (..) Los hijos han dejado de pagar por los " pecados' de
sus padres. Va sendo hora, pues, de que los padres dejen de pagar por los " pecados'
de sus hijos». A favor también de exonerar o reducir la obligacién de indemnizar de
los progenitores cuando no media por su parte culpa o0 negligenciay se trata de un «gran
menor», puede examinarse € excelente trabgjo de DIAZ ALABART, op. cit., pag. 857.
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modum). Responsabilidad por riesgo que ha sufrido ademés una relevante
extension por parte del Tribunal Supremo, a predicar la obligacion de
reparar con ocasion del dafio originado no sdlo por € riesgo derivado de una
actividad que produce beneficios, sino también por toda actividad, lucrativa
0 Nno, que sea susceptible de generar € dafio. Por tanto, se incluye en €
ambito de la responsabilidad por riesgo €l denominado riesgo-beneficio y
el riesgo-creado (21). De ahi que sea incoherente e tratar de justificar la
responsabilidad de los padres en ambos fundamentos, puesto que si realmen-
te la responsabilidad fuera por riesgo, sobraria la exigencia de un parametro
subjetivo como la culpa. Y, en cambio, s la responsabilidad se funda en la
fata de diligencia de los padres, el criterio del riesgo, sin perjuicio de incidir
de nuevo sobre ello, no justificaria la atribucién de responsabilidad a los
mismos.

En segundo lugar, es oportuno advertir que la responsabilidad por riesgo
u objetiva (22), amén de que es innecesario fundarla en la infraccion de los

(21) LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, La responsabilidad civil de los padres por los
hechos de sus hijos, Madrid, 1988, pags. 96 a 102.

(22) En las Ultimas resoluciones judiciales dd Tribunal Supremo se emplea la
denominacion de responsabilidad cuasi-objetiva: STS de 1-3-2000: «L os hechos proba-
dos conforman culpa del articulo 1.902 del Cédigo Civil y, segin 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 compafiia, 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 (sentencias 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, 17-6-1980, 10-3-1983, 7-1-1992 y 29-5-1996)» 0 STS de 30-6-1995:
«Es doctrina de esta Sala la de que la responsabilidad declarada en € articulo 1.903,
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 cuas objetiva, sentido que siguen numerosas sentencias
de esta Sala, justificandose por la trasgresion del deber de vigilancia que a los padres
incumbe sobre los hijos in potestate, con presunciéon de culpa en quien la ostenta y
la inserciéon 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 e autor material del hecho (&
menor), pues la responsabilidad dimana de culpa propia del guardador por omision
del deber de vigilancia (sentencias de 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). Doctrina jurisprudencial que conduce a la desestimacion del motivo al no
resultar desvirtuado el elemento factico, la omisién del deber de vigilancia que
pesaba sobre e recurrente respecto de su hijo menor de edad, fundamento de la
declaracion de la responsabilidad que se atribuye en la sentencia impugnada al padre
del menor lesionado».

Compérese larigurosidad y exigencia en cuanto a la aplicacion de la responsabilidad
por riesgo se refiere, respecto a los progenitores por los actos de sus hijos, desde la
éptica dd principio pro damnato, con la doctrina del propio Tribunal Supremo acerca
de la responsabilidad por riesgo para otras hipétesis, en que su empleo se efectla con
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deberes de vigilancia de los padres, porque para eso ya existe la responsa-
bilidad por culpa in vigilando del articulo 1.903 del Cddigo Civil, se
enfrenta con e Ultimo apartado del articulo 1.903 del Cdadigo Civil, segin
el cual: «La responsabilidad de que trata este articulo cesara cuando las
personas en é mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de
un buen padre de familia para prevenir e dafio». El dato legislativo
permite mantener, contra e parecer del Tribunal Supremo, para quien €l
articulo 1.903 del Cdédigo, aunque sigue a un precepto basado en la culpa,
no precisa la culpabilidad (explicitamente lo afirma asi la STS de 30-6-
1995), que la responsabilidad de los padres descansa en la nocion de culpa
in vigilando o in educando, pero que no constituye una hipétesis de respon-
sabilidad objetiva. Y ello es tanto mas importante, puesto que si se parte de
la literalidad del articulo, ausencia de responsabilidad de los padres si acre-

mayores cautelas. STS de 9-3-1998: «TERCERO.—En relacion con la responsabilidad
por culpa extracontractual, resulta evidente que el principio de la responsabili-
dad por culpa es basico en nuestro ordenamiento positivo, encontrandose acogido en
el articulo 1902 del Codigo Civil, cuya aplicacion requiere, por regla general, la
necesidad ineludible de un reproche culpabilistico al eventual responsable dd resul-
tado dafioso, y s bien es cierto que lajurisprudencia de la Sala ha evolucionado en
el sentido de objetivizar la responsabilidad extracontractual, no lo es menos que tal
cambio se ha hecho moderadamente, recomendando una inversién de la carga de la
prueba y acentuando el rigor de la diligencia requerida, segin las, de manera que
ha de extremarse la prudencia para evitar el dafio, pero sin erigir el riesgo en
fundamento Unico de la obligacion de resarcir y sin excluir, en todo caso y de modo
absoluto, el clasico principio de la responsabilidad culposa, encontrandose en la linea
jurisprudencial indicada, las sentencias, entre otras, de fechas 29 de marzoy 25 de
abril de 1983; 9 de marzo de 1984; 21 dejunio y 1 de octubre de 1985; 24 y 31
de enero y 2 de abril de 1986; 19 de febrero y 24 de octubre de 1987; 5y 25 de
abril y 5y 30 mayo de 1988; 17 de mayo, 9 de junio, 21 dejulio, 16 de octubre
y 12 y 21 de noviembre de 1989; 26 de marzo, 8, 21 y 26 de noviembre y 13 de
diciembre de 1990; 5 de febrero de 1991; 24 de enero de 1992; 5 de octubre de 1994;
9 de marzo y 9 dejunio de 1995; 4 y 13 de febrero de 1997 y 28 de abril, 9 de
junio 'y 26 de septiembre de 1997, asi pues, en definitiva, la doctrina de la Sala ha
ido evolucionando hacia una minoracion del culpabilismo originario, hacia un sistema
que, sin hacer plena abstraccion del factor moral o psicolégico y del juicio de valor
sobre la conducta del agente, viene a aceptar soluciones cuasiobjetivas, demandadas
por el incremento de las actividades peligrosas propias del desarrollo tecnoldgico y
por e principio de ponerse a cargo de quien obtiene e beneficio o provecho, la
indemnizacion del quebranto sufrido por el tercero, habiéndose producido el acer-
camiento a la responsabilidad por riesgo, en una mayor medida en los supuestos de
resultados dafiosos originados en el ambito de la circulacion de vehiculo de motor.
El conjunto de tales declaraciones jurisprudenciales en su proyeccion a la posible
responsabilidad a imputar a los centros hospitalarios por la via indicada, tendria que
ser indagada a través de las medidas de seguridad, control y vigilancia adoptadas,
para cada caso concreto, en definitiva, por culpa in eligendo o in vigilando, es decir,
exigiéndoles, desde el punto de vista de organizacion de los servicios, una individua-
lizacién en la adopcidn de las medidas o medios materiales y personales en orden al
caso particular de que se trate».
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ditan su diligencia en la vigilancia o educacion, € resultado que se obtiene
se adecla con la regulacion actual del derecho del menor, que exige €
reconocimiento de una mayor actuacion eficaz de mismo y la necesidad de
un menor control y una mayor autonomia segin su edad y grado de madurez,
asi como con larealidad socia en que la norma, € articulo 1.903 del Codigo
Civil, debe ser aplicado.

Por dltimo, no solo las consideraciones anteriores, respecto a la incon-
gruencia de exigir dos fundamentos para la responsabilidad de los padres que
se excluyen entre si 0 € destierro ddl inciso final del articulo 1.903 del Codi-
go Civil para poder predicar la responsabilidad por riesgo, justifican e recha-
zo de la doctrina jurisprudencial, sino es que ademas la persecucién a ultran-
za de la reparacion de la victima, a costa en todo caso de los patrimonios de
los progenitores, no puede técnicamente residenciarse en una responsabilidad
por riesgo. Y ello, no sdlo porque no existiria ningiin beneficio econémico
que justificara la condena de los progenitores, a la par que s se intenta arglir
que € beneficio es de indole moral o no material, basta con destacar que €
gjercicio de la patria potestad, de la que derivan las obligaciones de educa
cion y vigilancia (art. 154 del Cadigo Civil), no se acttia en beneficio de los
progenitores, sino a contrario, es el beneficio e interés del menor € principio
rector que atraviesa la regulacién de la patria potestad desde la reforma de
1981. Afiadase, por Ultimo, que de la lectura de las sentencias del Tribunal
Supremo se desprende que Se razona con argumentos propios de la responsa-
bilidad por riesgo-beneficio y con claro sustento en la responsabilidad del
empresario (las alusiones a la complejidad de laviday a aumento de riesgos,
presentes en las STS de 10-6-1983) (23), y que ademas se alcanza siempre, a
través del referido expediente, la condena de los progenitores por los actos de
sus hijos, alin cuando hayan actuado de forma diligente y adecuada, para asi
proteger a la victima desde la consideracion que existe un riesgo atribuible a
los padres por e simple hecho de ser tales.

3. LOS REQUISITOS EXIGIDOS PARA EL NACIMIENTO
DE LA RESPONSABILIDAD. ESPECIAL ATENCION
A LA IRRELEVANCIA DE LA MADUREZ DE LOS HIJOS
SUJETOS A POTESTAD Y EL CONCEPTO DE GUARDA.
¢RESPONSABILIDAD POR HECHO AJENO O RESPONSABILIDAD
POR HECHO PROPIO?

A partir de la modificacion del articulo 1.903 del Codigo Civil, derivada
de la instauracion de un nuevo régimen de la patria potestad, filiacion y

(23) LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, op. cit, pag. 99.



30 ESTUDIOS

régimen econdmico-matrimonial, los requisitos que deben concurrir para que
pueda exigirse responsabilidad directa a los progenitores por los actos de sus
hijos son los que siguen. En primer lugar, se precisa, a diferencia de la
anterior regulacion, que exigia que se tratara de un hijo menor que habitase
en compafia de su padre, que € menor que ha causado € dafio se encuentre
bagjo laguarda de los padres. Y, en segundo lugar, es de ver como € precepto,
modificado en 1981, no toma en cuenta, ni de ello extrae consecuencias, la
diferencia que existe, a mi juicio notable, entre que el hecho dafioso lo haya
cometido un menor de edad inimputable civilmente o, por € contrario, €
dafio derive de la realizacion de un hecho dafioso por un menor de edad
imputable civilmente, por gjemplo, un adolescente cercano a la mayoria de
edad. De ambas cuestiones parece necesario ocuparse en este momento.

Por lo que atafie a la nocién de guarda, conviene poner de relieve que
mientras bgjo la anterior normativa los padres respondian por los dafios
causados por los hijos menores de edad que estuviesen en su compafiia, y
bajo una conceptuacién de la patria potestad como poder que € padre, y en
su defecto la madre, gercitaban sobre los menores, ahora, en cambio, de
conformidad con una patria potestad disefiada en beneficio e interés del
menor, no se requiere que e hijo esté en compafiia de los progenitores, sino
bgo su guarda, ala par que a suprimirse la anterior referencia a los menores
de edad, se incluye hoy en € supuesto de hecho del precepto, sin dificultad,
la hipétesis de la patria potestad prorrogada o rehabilitada (art. 171 de
Cadigo Civil). Asimismo, entiendo que € menor emancipado queda fuera
del precepto (24), toda vez que la emancipacion origina la extincién de la
potestad y ademés habilita a menor para regir su persona y bienes como si
fuera mayor (arts. 154 y 323 del Codigo Civil y art. 2 LO 1/1996, de 15 de
enero). Y todavia una precisiéon més. El concepto de guarda no debe pre-
suponer necesariamente la convivencia, aunque en la mayoria de ocasiones
sea asi, 1o que lleva consigo la posibilidad de exigir responsabilidad a los
padres por los hechos dafiosos de los hijos cuando, pese a no convivir con
ellos, por diferentes motivos, se encuentren no obstante bgjo su guarda (25).

(24) En d sentido de texto, YZQUIERDO TOLSADA, «La responsabilidad civil de
menores e incapacitados. panorama anterior y posterior a la reforma del Codigo Civil
en materia de tutela», en Estudios sobre incapacitacion e instituciones tutelares, Madrid,
1984, pags. 838 y sigs; LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, op. cit, pag. 67, y GOMEZ CALLE,
La responsabilidad, pags 299 y 300.

(25) Entienden que la convivencia debe concurrir para la exigencia de la respon-
sabilidad, a ser un presupuesto de la guarda, DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS,
Sstema de Derecho Civil, II, Madrid, 1985, p&g. 645, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
Comentarios a las Reformas del Derecho de Familia, 11, Madrid, 1984; Comentario al
articulo 154, pdg. 1049, y ASUA GONZALEZ, op. cit., pags. 486 y 487. En cambio,
admiten la posibilidad de que existan supuestos de guarda, Sn presuponer en todo caso
la convivencia, SANTOS BRIZ, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
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Y €ello no es baladi, puesto que va a evidenciar que la culpa in vigilando
no puede actuar como fundamento de la responsabilidad paterna, a no
existir convivencia, mientras que si puede basarse la misma en la culpa in
educando.

Por otra parte, si bien ambos progenitores responden, de forma directa y
solidaria, cuando gercen conjuntamente la patria potestad (cfr. art. 156 del
Cadigo Civil), conviene detenerse, siquiera de forma breve, en aquellos
supuestos en que e gercicio de la potestad corresponde sdlo a uno de los
padres. Asi podria entenderse que en aquellos supuestos en que la patria
potestad se gerce exclusivamente por uno de los progenitores, ya sea por
ausencia, incapacidad o imposibilidad (cfr. art. 1564 del Cdodigo Civil) o
bien a resultas de una crisis matrimonial, sea de hecho o judicial, debe
responder aquel progenitor que ostenta la guarda y custodia de los hijos. Y
Unicamente pareciera que puede responder e otro progenitor, cuando en
gjercicio del denominado derecho de visita € hijo lleve a cabo un hecho
dafioso (26). Es de notar que esa solucidon encuentra su fundamento en
la denominada culpa in vigilando, por cuanto sblo cabe exigirle responsa-
bilidad a quien con su fata de diligencia en la vigilancia permite que €
menor |leve a cabo € dafio. En cambio, S se opta por residenciar la atribu-
cion de responsabilidad en la culpa in educando, es obvio que € hecho de
gue & menor se encuentre en compariia de uno de los progenitores, mientras
se lleva a cabo € derecho de visita o de relacion, no impediria la respon-
sabilidad del otro progenitor (27).

XXIV, Madrid, 1984, pdg. 571. LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, op. cit., pag. 62, y GOMEZ
CAELE, La responsabilidad, pég. 305.

(26) Asi, GOMEZ CALLE, op. cit, pgs. 304 a 314; DIAZ ALABAR?, op. cit, pag. 823.
En contra, LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, op. cit., pag. 128 a 137, para quien € no ostentar
la guarda, en supuestos de crisis matrimoniales, no puede determinar autométicamente
la liberacion del progenitor, mientras que DE ANGEL YAOUEZ dirma que «Respecto a
dafios causados por € menor durante e desarrollo del llamado " derecho de comu-
nicacion" por parte de conyuge bajo cuya guarda no estd € hijo, s se adopta como
criterio justificativo de la responsabilidad € de la culpa in educando, parece que
habra de exigirse a conyuge que tiene bajo su guarda a menor, salvo que € otro
consorte hubiera participado antes en la labor educativa, en cuyo caso responderia
también. S se sigue € criterio de la culpa in vigilando, la responsabilidad seria de
conyuge con € que se halla de hecho & menor en ese momento».

(27) De ahi que con acieto ASUA GONZALEZ manifieste que «¢Debe ser ese
progenitor guardador € Unico responsable? La respuesta afirmativa a la pregunta
planteada puede resultar insatisfactoria incluso desde la perspectiva subjetivista de
la letra dd precepto. Y mucho maés lo es desde la lectura objetivadora que, en la
actualidad, se realiza de mismo . La guarda comprende Unicamente € derecho-deber
de tener a los hijos consigo y atender a sus necesidades materiales, afectivas y
educativas, en la medida que se encuentren vinculadas a esa convivencia que la
guarda implica; pero la direccién de la vida del menor en todos los aspectos
relacionados con su formacion integral constituye un deber y facultad integrado en
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El Tribunal Supremo, en sentencia de 27-9-1990, determind, con ocasion
de los dafios que habia ocasionado un menor de edad que se encontraba con
el padre, que a haberse conferido la guarda y custodia a la madre, la
interpretacion de la nocion de guarda debe llevarse a cabo de modo flexible
y, por tanto, la atribucion de responsabilidad a progenitor con quien se
encontraba € menor no vulnera € articulo 1.903 del Cédigo Civil: «Tam-
poco se ha conculcado € articulo 1.903, puesto que en € caso de autos su
aplicacién ha sido correcta por concurrir todos los requisitos en é exi-
gidos. Dice €l recurrente que € texto legal vigente establece que los padres
son responsables de los dafios causados por los hijos que se encuentran
bajo su guarda y que € menor hijo del recurrente, por separacién judicial
de sus progenitores, quedd, segin convenio regulador, bajo la guarda de
la madre. Siendo ciertas estas afirmaciones del recurrente, no se puede
ignorar €l caréacter flexible de concepto "bajo su guarda’, que admite
situaciones transitorias derivadas del derecho de visita o del propio con-
venio, pues en e presente, dada la edad dd menor, diecisiete afios, se le
autorizaba a acudir y permanecer, segin su voluntad, en las esferas de
relacion paterna y materna. Y la sentencia recurrida ha declarado pro-
bado que € accidente se produjo cuando €l hijo estaba bajo la custodia
del padre». Como es de ver, ningln pronunciamiento efectla € Tribunal
Supremo acerca de la responsabilidad del otro progenitor y del fundamento
en el caso concreto de la responsabilidad paterna, y ello si bien es explicable
dentro de los limites en que se desenvuelve €l recurso de casacién planteado,
en relacion con € principio de congruencia (anterior art. 359 LEC y vigente
art. 218 LEC), d impugnarse la sentencia de la Audiencia por aplicar
articulo 1.903, sin que concurra € requisito de estar bgo la guarda de
progenitor condenado, degja sin resolver la cuestién aqui planteada: ¢cabria
en casos como el presente fundar una condena del otro progenitor por culpa
in educando, toda vez que deviene inviable por la fdta de vigilancia del
menor? En mi opinion, a llevar consigo la patria potestad €l deber de
procurar la formaciéon y desarrollo integral del menor, y dado que ese deber
no se agota con las funciones de guarda, sino que corresponde a ambos
padres, en cuanto titulares de la patria potestad, nada deberia obstar para
exigir responsabilidad a progenitor que no ostenta la guarda, precisamente
con base en ese deber de direccion y formacion integral del menor que le
incumbe en cuanto padre, 10 que supone, en su caso, € nacimiento de la
responsabilidad por culpa in educando.

el gercicio de la patria potestad (SEISDEDOS). Si se imputara responsabilidad por
culpa in educando o in vigilando, habria muchos casos en los que, desde la perspectiva
de la diligencia, no se veria mas razon para atribuir tal responsabilidad al guardador
que a otro cogjerciente de la patria potestad».



ESTUDIOS 33

Por dltimo, en cuanto a los limites de la guarda de los progenitores, es
preciso entender, sin perjuicio de examinar més adelante la posibilidad de
gue concurran ambas responsabilidades, que la guarda de los padres cesa
cuando se inicia € deber de vigilancia y educacién por parte de los centros
docentes, y, en este orden de ideas, e Tribunal Supremo suele referirse en
estos supuestos a delegacion de la guarda, a la par que entiende que la
guarda que corresponde a los centros docentes no cabe interpretarla de forma
rigida, sino flexible y en atencién a las circunstancias del caso y a la
confianza que la actuacion dd centro hubiera generado en los padres, lo que,
a no dudar, supone una importante dosis de inseguridad en cuanto a los
parametros temporales de la responsabilidad de los centros docentes (cfr. STS
de 3-12-1991: «TERCERO.—EI motivo segundo, por la via del articu-
lo 1.692.5 LECiv., acusa infraccion del inciso segundo del articulo 1.903
del Cdédigo Civil en relacion con su inciso Ultimo. Se desarrolla, argumen-
tando que € padre de la menor no tenia ni la guarda inmediata ni mediata
de su hija porque la habia confiado al centro escolar donde recibia edu-
cacion; que la prueba practicada ha revelado que era habitual tener €l
patio de recreo abierto, después de terminada la jornada de mafiana y la
de la tarde durante un margen de tiempo antes del cierre (lugar y espacio
temporal en € que ocurrid el accidente); y que, en consecuencia, el deber
de guardia y custodia sobre los menores era exclusivo del centro en ese
tiempo. El motivo ha de ser acogido. En efecto, e accidente se produjo
en las circunstancias antedichas y asi 1o reconoce como hecho probado la
sentencia de instancia en el ambito del centro escolar a donde iban como
alumnos e menor lesionado y la menor causante de la lesion. Es claro que
€l padre de ésta no gercia su labor de guarda, que se entiende por la
comun experiencia que delega en € centro, y de ahi que mal puede
fundarse su responsabilidad en €l péarrafo 2 del articulo 1.903 del Cdédigo
Civil. Esta obligacion de guarda renace desde € momento en que € centro
escolar acaba la suya, que no ha de interpretarse de manera rigida, pues
impondria con caréacter general a los padres la obligacion de recoger a
los menores inmediatamente de acabada cada clase, cosa por completo
absurda, sino con la suficiente flexibilidad que cada caso demande. Si es
habitual en e centro que los alumnos se queden en el patio de recreo un
corto espacio de tiempo después de terminada la jornada lectiva antes de
ser recogidos o trasladarse a sus domicilios, es obligado deducir que los
padres cuenten con que hasta entonces estan en e centro y vigilados por
su personal. Distinto hubiera sido si € centro recurrido tuviese estableci-
do como norma €l cierre inmediato de todas sus instalaciones acabada la
jornada, porque entonces si estaban obligados los padres a prever este
hecho y la guarda inmediata de sus hijos menores. En € caso de autos,
las pruebas practicadas ponen de relieve que era la primera de las sitla-
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ciones la que se daba, por lo que era el centro escolar el que exclusiva-
mente tenia a su cargo € deber de vigilancia, y no, como establece la
sentencia recurrida, los padres ademds; superproteccion que no se explica
porque hubiera de darse en ese momento solamente».

El segundo de los requisitos que cabe exigir para que los padres puedan
ser considerados responsables no se encuentra explicitado en € articu-
lo 1903 del Cédigo, a diferencia de lo que acaece en otros ordenamientos
juridicos, como € italiano (art. 2.046 del Codice Civile de 1942) o e aemén
(&832 en relacion con € &276 BGB), consistente en que € hecho del menor
gue ocasiona €l dafio pueda ser objetivamente imputable (28). Y acerca de
este extremo, debe una vez mas ponerse de manifiesto la disconformidad con
la jurisprudencia del Tribunal Supremo. En efecto, ya se ha expuesto que,
de forma reiterada, €l Tribunal Supremo considera que la falta de imputabi-
lidad del menor de edad deviene irrelevante y no puede ser opuesta para
liberar a los padres de la responsabilidad que les impone € articulo 1.903
del Cddigo Civil. Sin embargo, no cabe, a mi juicio, predicar la irrelevancia
o intrascendencia de la imputabilidad o inimputabilidad del menor de edad,
sino que la misma repercute en la solucion que deba darse a la atribucion
de responsabilidad a los menores.

Si se parte de las anteriores consideraciones y se ahonda en el problema,
no es posible convenir con la doctrina del Tribunal Supremo, expuesta, entre
otras, en las sentencias de 14-4-1977, 10-3-1983, 22-9-1984 y 30-6-1995. Y
ello por las razones que a continuacion se enuncian. Segun la conceptuacion
gue de la responsabilidad de los progenitores ha llevado a cabo el Alto Tribu-
nal, caracterizada como responsabilidad por riesgo y objetiva, la conclusion
gue se alcanza es que siempre que un menor de edad cause un dafio, los pa
dres van a responder de forma directa por los dafios causados por aquél, sn
posibilidad de liberarse, y sin que importe la imputabilidad o no del menor,
puesto que responden por culpa (cuando de hecho se trata de una responsabi-
lidad objetiva) propia (29). S se mantiene la tesis jurisprudencial, las conclu-
siones que se obtienen no son de recibo, por cuanto si el hecho dafioso lo
comete un mayor de edad imputable, éste va aresponder, conforme a articu-
lo 1.902 del Cadigo Civil, s media culpa o dolo, mientras que s lo comete
un menor de edad, y se prescinde de s el acto generador del dafio y llevado

(28) Aungue si como hemos visto en uno de los criterios (primero, dos) estable-
cidos por la Disposicion Adiciona octava de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de
supervision y ordenacion de los seguros privados.

(29) Notese no obstante que mientras € Tribuna Supremo predica la responsabi-
lidad objetiva de los padres, con base en la nocién de riesgo (sic), en los supuestos de
crisis matrimoniaes donde € mantenimiento de esa concepcidn deberia llevarle a atribuir
la responsabilidad a ambos padres, limita la obligaciéon de responder a quien se le ha
conferido la guarda y custodia dd menor (cfr. STS de 27-9-1990).
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a cabo por e menor puede tildarse de culposo o negligente (acto ilicito en la
terminologia del BGB —& 832—), se posibilitaria, y realmente asi sucede en
algunas resoluciones judiciales, que un acto que constituiria un caso fortuito
y exoneraria a un mayor de edad, va a originar la condena de los progenito-
res, a ser irrelevante e grado de imputabilidad en € menor y a no poderse
liberar los padres de su responsabilidad, de conformidad con la mutacion de
la responsabilidad por culpa ddl articulo 1.903 del Cddigo Civil en respon-
sabilidad objetiva, mediante, entre otros expedientes, la inutilidad préactica
de intentar acreditar que se actu6 con la diligencia debida.

De ahi que sea conveniente afirmar, en primer lugar, que me parece
adecuado entender que la responsabilidad de los progenitores silo puede
imponerse cuando la actuacion del menor pueda ser considerada negligente
0 culpable desde un punto de vista objetivo y, por consiguiente, cuando €l
dafio se debid a un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor (cfr. art. 1.105
dd Cddigo Civil) no cabria atribuir la responsabilidad del acto del menor
fortuito a los progenitores, puesto que en ta caso ninguna fata de diligencia
en la vigilancia o educacion de su hijo menor cabe atribuirles (30). Y, en
segundo lugar, que la forma en que responden depende de s pueden ser
considerados 0 no como imputables. Asi, es preciso sumarse a la opinién de
que la inimputabilidad civil no se situaba bgo la vigencia del anterior
Cadigo Penal en los dieciséis afios (31), ni bajo e actua en los dieciocho,
sino que la imputabilidad civil debe determinarse caso a caso, segin el grado
de discernimiento y madurez del menor en relacion con la comprension de
las consecuencias de sus actos.

De ahi que s & menor de edad puede considerarse inimputable civilmen-
te, la responsabilidad de los padres dedd mismo debera imponerse cuando €
hecho Ilevado a cabo por el menor pueda ser considerado como negligente,
desde un punto de vista objetivo, lo que significard la responsabilidad
directa de los progenitores y que hallara su justificacion en la fadta de
vigilancia o educacién del menor de edad. En cambio, s & menor de edad
puede reputarse imputable, en atencién a su edad y grado de madurez, de
acuerdo con lo dispuesto en € articulo 1.902 del Cédigo Civil, cabra atri-

(30) Pese a que la jurisprudencia espafiola e italiana se decantan por imponer la
responsabilidad a los padres, en atencion a principio pro damnato, aunque se trate de
una actuacion del menor que podria ser cdificada como no negligente desde una dptica
objetiva, en la doctrina espafiola se han pronunciado en pos de la ausencia de respon-
sabilidad de los padres, LEON GONZALEZ, «La responsabilidad civil por los hechos
daflosos dd sometido a patria potestad», en Estudios de Derecho Civil en honor al
profesor Castan Tobefias, 1V, Pamplona, 1969, p4g. 288; PANTALEON PRIETO, Comentario
a la STSde 10-3-1983, cit., pags. 452 y sigs.; DIAZ ALABART, op. cit., pdgs. 874 y sigs,
GOMEZ CALLE, op. cit., pags. 290 y sigs.

(31) PANTALEON PRIETO, op. cit, pags 455 y 456, y DIAZ ALABART, op. cit,
pag. 876, nota 222.
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buirle responsabilidad directa a propio menor por los dafios originados y
asimismo a sus progenitores, siendo esta responsabilidad, no por hecho
propio como en € supuesto anterior, sino por hecho geno, 1o que permitiria,
en linea de principio, la posibilidad de repeticion que se contempla en €
articulo 1904 del Codigo Civil (32).

Afiddase, por Ultimo, que con esta solucidn que se propone se obtiene una
respuesta homogénea entre el imputable civil y el imputable penal, entre ca-
torce y dieciocho afios, puesto que la vigencia de la Ley Organica 5/2000, de
12 de enero, reguladora de la responsabilidad del menor establece la respon-
sabilidad solidaria del menor y de sus padres (art. 61.3: «3. Cuando €l res-
ponsable de los hechos cometidos sea un menor de dieciocho afios, respon-
deran solidariamente con € 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 dd menor con dolo o
negligencia grave, su responsabilidad podré ser moderada por el Juez se-
gun los casos»), con fundamento en la fata de diligencia de los padres, a
igual gque en la lectura que se propugna del articulo 1.903 del Cadigo Civil,
lo quejustifica que e precepto conceda a los tribunales la facultad de mode-
rar la responsabilidad de los padres, en aquellos casos en que no exista culpa
grave o dolo, lo que si bien permite afirmar que se estd ante una responsabi-
lidad por culpa, a concebirse la posibilidad de moderar la indemnizacidn que
se deriva de culpa (cfr. art. 1.103 del Cédigo Civil), mayores dificultades pre-
senta sustentar que realmente se estd ante una facultad moderadora, puesto
que lo que hara el Tribunal sera determinar € grado de intervencion que cabe
atribuir en la causacién del dafio al menor y a sus progenitores.

(32) PANTALEON PRIETO, op. cit, pags 452 y 453, y DIAZ ALABART, op. cit,
pags. 876 y 877. Apuestan ambos autores por la responsabilidad solidaria dd menor
imputable civilmente con sus progenitores. No obstante, la autora citada consideraba,
bgo la vigencia dd Cdodigo Pena anterior, en € que se determinaba la imputabilidad
penal en los dieciséis afios, que era necesario distinguir: «Por ello, me inclino por una
solucién intermedia del problema. Es decir, creo que los civilmente inimputables
responden objetivamente y en forma subsidiaria.

L os civilmente imputables responden solidariamente con sus guardador es hasta los
dieciséis afios, con una responsabilidad basada en la culpa, porque, efectivamente, asi
puede entenderse a tenor dd articulo 1.902 del Codigo Civil en relacién con €
articulo 1.903 dd Cadigo Civil. Los imputables civiles de més de dieciséis afios,
menores, responden también por culpa, pero ni subsidiariamente ni tampoco en
forma solidaria, sino que responden dlos solos por aplicacion analégica dd articu-
lo 19 dd Cddigo Penal».

No obstante, téngase en cuenta que la atribucion de la accidn de regreso precisa, para
aquellos supuestos en que la responsabilidad exigida a los padres derive de la comi-
sion por € mero hecho de un acto que pueda ser reputado delito o falta, la adop-
cion dd criterio de concurso de normas, 1o que permitiria la aplicacion dd articulo 1.904
del Cdodigo Civil.
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4. LA POSIBILIDAD DE EXIGIR DE FORMA DIRECTA A LOS HIJOS
LA RESPONSABILIDAD POR LOS DANOS ORIGINADOS.
ANALISIS DE LAS NORMAS DEL CODIGO PENAL Y DE LA LEY
DE RESPONSABILIDAD PENAL DEL MENOR DE 12-1-2000

El régimen de responsabilidad de los padres por los actos de sus hijos,
contenido en € articulo 1903 del Cadigo Civil determina la atribucién de
responsabilidad directa de los progenitores por los actos de sus hijos que se
encuentran bgjo su guarda. Ya se ha indicado en € epigrafe anterior que la
nocién de guarda, si bien habitualmente presupone la convivencia, €llo no
tiene por qué acontecer en todo caso, lo que origina, en linea de principio,
que los dafios causados por los menores de edad sometidos a la guarda de
sus padres ocasiona la responsabilidad directa y solidaria de los mismos. Por
el contrario, ahora se trata de examinar en qué casos es viable exigir de forma
directa la responsabilidad a los hijos.

En primer lugar, en e ambito civil es adecuado resefiar que respecto de
los hechos que originen dafios llevados a cabo por € menor emancipado
(arts. 154 y 323 del Cdadigo Civil), a haberse extinguido en relacién con €l
mismo la patria potestad, la responsabilidad del menor emancipado podra
serle exigida conforme a articulo 1.902 del Cadigo Civil, siendo inoperante,
a no hallarse & emancipado bajo la guarda de sus padres, la exigencia de
responsabilidad de los padres segiin € articulo 1903 del Codigo Civil.

Por lo que atafie a los menores de edad que se encuentran bgjo la patria
potestad, se ha tenido ocasién de analizar como lajurisprudencia del Tribu-
na Supremo establece la condena de los padres con fundamento en una
interpretacion del articulo 1.903 dd Cdédigo Civil que reputaria la respon-
sabilidad de los padres como una hipétesis de responsabilidad por riesgo y
objetiva, sin distinguir la edad ni & grado de madurez de los menores sujetos
a potestad (véanse, entre otras, las SSTS de 22-1-1991, 7-2-1991 y 22-8-
1992), lo que supone una aplicacién homogénea de la linea jurisprudencial
establecida, que se enfrenta no sdlo a la realidad social, en cuanto destina-
taria de la aplicacion dd articulo 1903 del Codigo Civil, en la que los
menores de edad, con un determinado grado de madurez y discernimiento,
requieren de una cierta dosis de autonomia de actuacion y donde el control
de los padres ha de ser mucho més flexible, sino a la propia evolucion
legislativa que nuestro ordenamiento juridico ha sufrido en materia de
menores, y a la que antes ya se ha hecho referencia.

Con anterioridad, bagjo la vigencia del anterior Codigo Penal, a amparo
de lo que prevenia el articulo 20.1 del citado texto legal, y mediante la
aplicacion analégica del mismo, se proponia la responsabilidad subsidiaria
del menor de edad, cuando sus padres acreditaban su actuacion diligente o
bien éstos eran insolventes. Aunque existian autores que, certeramente, di-
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ferenciaban seguin se tratase de un menor de edad imputable civilmente o no,
para proclamar en el primer caso la responsabilidad directa, y no subsidiaria,
del menor y solidaria con sus progenitores (PANTALEON, DIAZ ALABART, GOMEZ
CALLE) (33), se trataba de una opinién doctrina minoritaria. En cambio, en
la actualidad, con la promulgacién de la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, se determina, para los ilicitos penales cometidos por € menor de edad,
entre catorce y dieciocho afios, la responsabilidad directa dd menor y soli-
dariamente la de sus padres, s medio por parte de éstos culpa o negligencia
Y asimismo € vigente Codigo Pena (cfr. art. 118 y 120.1 CP) consagra
también la responsabilidad directa de los incapaces y de los sujetos a patria
potestad prorrogada o rehabilitada (34). Pues bien, esa regulacién penal,
respecto de menores e incapaces, admite la misma solucion que se propugna
con parte de la doctrina en relacién con la responsabilidad directa del menor
debido a los ilicitos civiles cometidos.

Por consiguiente, a mi entender, lo adecuado seria diferenciar entre aguel
menor que deviene imputable civilmente, sin que pueda 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 segliin su grado de
discernimiento pueda comprender e acto generador del dafio y las conse
cuencias del mismo, y € que no lo es. En & primer caso, a igua que lo
hacen las normas penales ya referidas, cabria imputarle responsabilidad di-
recta ad menor, ex articulo 1.902 del Cddigo Civil, y respondiendo sus
padres ex articulo 1903 del Cédigo Civil, s medié por su parte culpa o
negligencia (para e Tribunal Supremo siempre), con la admision, en este
caso, del derecho de retorno a favor de los padres que previene e articu-
lo 1.904 del Cédigo, puesto que se responde por €l hecho de otro que es
imputable, mientras que si e menor es inimputable, cabria exigir responsa-
bilidad directa a los padres, derivada de la falta de diligencia propia en la
vigilancia o educacion ddl menor. De este modo, se conseguiria una cierta
homologacién entre dos regimenes diversos: la responsabilidad civil deriva-
da de delito o fdtay la responsabilidad derivada de ilicito civil, cuando €

(33) También apuesta por esta solucion, ASUA GONZALEZ, Manual de Derecho Ci-
vil 11, Madrid, 2000, pag. 476.

(34) El articulo 118.1 dispone: «En los casos de los nUmeros 1" y 3" son también
responsables por los hechos que gecuten los declarados exentos de responsabilidad
penal quienes los tengan bajo su potestad o guarda legal o de hecho, sempre que
haya mediado culpa o negligencia por su parte y sin perjuicio de la responsabili-
dad civil directa que pudiera corresponder a los imputables», mientras que d articu-
lo 120.1 establece que «Son también responsables civilmente, en defecto de los que
lo sean criminalmente: 1" Los padres o tutores, por los dafios y perjuicios causados
por los delitos o faltas cometidos por los mayores de dieciocho afios sujetos a su
patria potestad o tutela y que vivan en su compafiia, sempre que haya por su parte
culpa o negligencia».



ESTUDIOS 39

causante del dafio es un menor imputable, en cuyo caso se mantendria por
ambas regulaciones la responsabilidad directa del menor de edad y la de sus
padres de forma solidaria (art. 61.3 de laLO 5/2000 y art. 118 CP) (35). Las
diferencias existentes se derivarian no solo de la imputabilidad civil, que no
se estableceria conforme a los criterios de la regulacion penal, sino que
requeriria de un examen particularizado en cada caso, sino ademés porque,
a diferencia de la regulacion civil que presume la negligencia de los padres
(art. 1.903 del Cadigo Civil), trocada en responsabilidad por riesgo u obje-
tiva por € Tribunal Supremo, los articulos 118 y 120.1 de Cbdigo Penal,
en su literalidad, exigen la prueba de la culpa o negligencia, y no la presu-
men (siempre que haya mediado por su parte culpa o negligencia), mientras
que el articulo 61.3 LO 5/2000, como se indicard, parte de la configuracion
objetiva de la responsabilidad de los padres.

5. ALGUNAS CUESTIONES PROBLEMATICAS EN LA LRPM:
IMPUTACION OBJETIVA O SUBJETIVA DE LOS PROGENITORES,
COMPATIBILIDAD DE RESPONSABILIDADES Y EXISTENCIA
DE LA ACCION DE REGRESO CONTRA LOS CAUSANTES
DEL DANO

La vigencia de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de
la responsabilidad de los menores, suscita una serie de problemas que inci-
den sobre extremos diversos. Sin &nimo de exhaustividad (36), pretendo

(35) En cambio, € articulo 120 CP, respecto de los dafios causados por los mayores
de edad sujetos a patria potestad prorrogada o rehabilitada, establece la responsabili-
dad de los padres, pero ésta se configura como subsidiaria («en defecto de»).

(36) Solamente se intenta en este articulo poner de relieve aguellas cuestiones,
como las resefiadas en € texto, que se proyectan de forma directa sobre la responsa
bilidad de los padres por los actos de sus hijos. Sn embargo, la promulgacién de la
Ley 5/2000 supone la aparicion de otro orden de problemas que, s bien no puede ser
objeto de andlisis en este momento, no puede sar desdefiado en un estudio en profun-
didad de la nueva normativa sobre responsabilidad civil de los menores, como € relativo
a la creacién de un nuevo proceso de exigencia de la responsabilidad civil, cuya
tramitacion es paralela d proceso pend y que debe ser resuelto por € mismo Juzgado
de Menores, la ausencia de los centros docentes en € elenco de responsables solidarios
que rediza @ articulo 61.3 de la Ley 5/2000, o la limitacion de la eficacia de cosa
juzgada de la sentencia que se dicte en € proceso civil, que dega abierta la via a la
incoacion de un proceso declarativo, aun cuando expresamente se establezca que «La
sentencia dictada en este procedimiento no produciré fuerza de cosa juzgada, que-
dando a salvo d derecho de las partes para promover juicio ordinario sobrela misma
cuestion, en € cual se consideraran hechos probados los hechos que € Juez de
M enores haya estimado acr editados, asi como la participacién del menor (art. 64.10)»,
lo que obliga a interpretar de forma flexible € concepto de «hechos probados» s
realmente se pretende que la posibilidad de plantear un nuevo proceso no sea, en cuanto



40 ESTUDIOS

abordar aqui algunas de esas cuestiones problemaéticas derivadas de la apli-
cacion de la Ley Orgéanica de Responsabilidad del Menor y, fundamental-
mente, las relativas a la determinacion del criterio de imputacion de respon-
sabilidad a los padres por los actos de sus hijos menores, la plausibilidad o
no de la compatibilidad de la responsabilidad de los padres con otros obli-
gados a responder, como los centros docentes, no obstante la ausencia de
éstos en @ articulo 61.3 de la Ley, o la posibilidad de conferir a los padres
la accion de regreso, contemplada en € articulo 1.904 del Cédigo Civil, lo
que se enlaza inextricablemente con el mantenimiento de la tesis del con-
curso de normas, mas no con € posicionamiento del Tribunal Supremo,
proclive a la adopcion del concurso de pretensiones.

El primero de los extremos objeto de andlisis es €l relativo a criterio de
imputacion de responsabilidad de los padres por los actos de sus hijos,
de entre catorce y dieciocho afos, a los que les resulte aplicable la Ley
Organica 5/2000. Acerca de €ello, existen diversos pareceres doctrinales. Para
algunos, la responsabilidad de los padres se atribuye sin necesidad de culpa
o negligencia, esto es, €l criterio de imputacion es € objetivo (37), mientras
que no fatan opiniones que defienden que €l criterio de atribucion de

a resultado, meramente ilusoria. Asi, en pos de la interpretacion amplia de la expresion
«hechos probados», véase VAQUER ALOY, «La responsabilidad civil en la Ley Orgénica
de Responsabilidad Pend de los Menores: una propuesta de interpretacion», en La Ley,
5224, 2001, pags. 1 y sigs. En contra de la limitacion lega de la eficacia de la cosa
juzgada, examinese GIMENO SENDRA, «E proceso pend de menores», en La Ley, 1 de
octubre de 2001, péags. 4 y sigs, y LOPEZ SANCHEZ, op. cit., pags. 440 a 442. Sin
embargo, nétese que s se participa de la tesis dé concurso de pretensiones, y no de
normas, como lleva a cabo la jurisprudencia del Tribunal Supremo y como parece que
gounta @ triple régimen normativo existente con la promulgacion de la Ley Organica
5/2000, no cabria mantener la existencia de cosa juzgada, por cuanto se trataria de
pretensiones diversas con distinta causa petendi (cfr. PANTALEON. «Comentario ala STS
de 10-3-1983», en CCJC, 2).

(37) DOLZ LAGO, La nueva responsabilidad penal del menor (Comentario a la Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero), Vaencia, 2000, pags. 239 y 240: «Esta responsa-
bilidad tiene un caréacter objetivoy quiebra € principio de culpabilidad civil o penal,
sustrato de toda responsabilidad civil, en nuestro ordenamiento juridico» (art. 1.902
de Cadigo Civil y arts. 109 a 126 de CP, en especial, art. 116).

Incluso d articulo 1.903 del Cédigo Civil que sanciona la responsabilidad por
actos de aquellas personas de quienes se debe responder (v.gr., hijos), declara exenta
esta responsabilidad «cuando las personas en @ mencionadas prueben que emplearon
toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir € dafio», justificacion
que no se admite en la nueva responsabilidad solidaria de articulo 61.3 de la
LORPEME. Con la misma orientacion se pronuncian VAQUER ALOY, op. cit., pags. 1y
sigs.; MORENO MARTINEZ, «Responsabilidad civil en los centros de ensefianza no superior
por dafios de sus alumnos (Al amparo de la Ley pend dd menor y Ultimas reformas
administrativas)», en Perfiles de la responsabilidad civil en & nuevo mile-
nio, Madrid, 2000, pags. 421; DURANY PICH, «Las reglas de responsabilidad civil en
el nuevo Derecho Penal de Menores», en InDret 2, 2000, pag. 9, y LOPEZ SANCHEZ,
op. cit, pags. 408 a 411.
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responsabilidad debe ser subjetivo, esto es, la fata de diligencia de los
padres (38). A mi entender, las claves para determinar la solucién pretendida
por € articulo 61.3 exigen €l andlisis de los antecedentes legislativos de la
Ley Organica del Menor, lo que arroja luz acerca del criterio de imputacion
gue se ha deseado establecer, asi como otro precepto de la mencionada ley,
gue suele pasar desapercibido cuando se aborda el caracter de la responsa
bilidad, que es € articulo 5, segin € cual: «1. Los menores seran respon-
sables con arreglo a esta Ley cuando hayan cometido los hechos a los
que se refiere € articulo 1 y no concurra en ellos ninguna de las causas
de exencién o extincion de la responsabilidad criminal previstas en €
vigente Cdédigo Penal». En efecto, el régimen de responsabilidad civil pre-
visto en € articulo 61.3 no serd de aplicacion cuando concurra en € menor
alguna causa de exencion o extincion de la responsabilidad criminal, en
cuyo caso la responsabilidad debera regularse por los preceptos del Codigo
Penal (art. 118 CP), lo que introducird, como se observard, una importante
disfuncion, toda vez que frente a la responsabilidad directa y subjetiva del
menor y directa y objetiva de los padres, respondiendo éstos con aquél de
forma solidaria, la aplicacion del Codigo Penal de 1995, va a significar la
responsabilidad directa, en su caso, del menor, y la responsabilidad directa,
pero en clave subjetiva, de los padres o guardadores.

De conformidad con estos parametros, y pese a que € criterio de impu-
tacion objetivo deberia reservarse para aguellas parcelas del Derecho de
dafios en que existen intereses especificos que motivan el apartamiento
respecto de la culpa como criterio basico de imputacion de responsabilidad,
y que encontraria su justificacion en aquellos sectores en que deviene ne-
cesaria la socializacion del riesgo y la asuncion compartida de la responsa
bilidad, debido al riesgo inherente que el desarrollo de tales actividades
genera para la sociedad, y que suelen caracterizarse por la imposicién forzosa
del seguro y por la existencia de fondos especificos para garantizar la repa-
racion de los dafios originados en todo caso (39), lo cierto es que € legis-

(38) En edte ditimo sentido, DIAZ ALABART, «lLa responsabilidad de los centros
docentes por los hechos dafiosos de sus aumnos menores de edad», en Responsabilidad
de la Administracion en la Sanidad y en la Enseflanza, Madrid, 2000, pag. 99: «En
dicha Ley no hay mencion alguna a la responsabilidad de los centros docentes.
En su articulo 61.3 se establece que junto a propio menor de dieciocho afios
responderdn solidariamente de los dafios causados sus padres, tutores, acogedores,
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 € juez, segin los casos.

El criterio de imputacion de esta responsabilidad no puede ser otro sino la culpa
0 negligencia».

(39) En ese sentido, & Tribuna Constitucional, en sentencia de 29 de junio de
2000, dictaminaba que «..a medida que evolucionaron los presupuestos de partida,
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lador ha optado por establecer un sistema de responsabilidad de corte obje-
tivo, respecto de los padres, para de esa forma socializar €l riesgo y garantizar
la reparacion de los perjudicados, sin tomar en consideracion que todavia no
existe la obligacion de asegurar los actos de los hijos y que la idea de
beneficio o lucro es gena a desarrollo de las funciones de la potestad (40).
En ese orden de ideas, aun cuando lo adecuado, a mi juicio, hubiera sido
mantener un criterio de imputacion con base en la culpa o negligencia de
los padres, y permitir la liberacion de éstos cuando se acredita su falta
de diligencia en la educacion, pese a la comision de un dafio por los menores
de catorce a dieciocho afios, |0 que se adectia con e mayor ambito de
libertad que cabe reconocer a los menores, ha primado decisivamente €
principio de reparacion a ultranza (pro damnato), lo que ha llevado consigo
la instauracion de una responsabilidad objetiva

el Ilamado derecho comun de la responsabilidad civil ha experimentado una profunda
transformacién tanto cuantitativa como cualitativa, hasta el punto de convertirse en
un genuino Derecho de dafios, abierto a concepto més amplio de la responsabilidad
colectiva y que, en su proyeccion a ciertos sectores de la realidad, ha tendido a
atenuar la idea originaria de culpabilidad para, mediante su progresiva objetivacion,
adaptarse a un principio de resarcimiento del dafio (pro damnato)» F.J. 6, y «Tales
regulaciones especiales coinciden a configurar una responsabilidad por riesgo o de
carécter objetivo (responsabilidad como regla, savo causas tasadas de exoneracion
0, en otros casos, inversion de la carga de la prueba), prescindiendo de la idea de
culpa del agente causante del dafio, con limitacion o topes cuantitativos de las
indemnizaciones, y, normalmente, insertando en el sistema resarcitorio, asi configu-
rado, una obligacion de aseguramiento del riesgo, a tiempo que disponen la creacion
de fondos de garantias especificos.

Entre los sectores en que ha surgido este particularizado régimen de responsa-
bilidad civil cabe mencionar el de accidentes ocurridos en la navegacion aérea,
regulados por la Ley 48/1960, de 21 de junio, sobre Navegacion Aérea; los deno-
minados dafios nucleares o derivados de la utilizacién de instalaciones de energia
nuclear regidos por la Ley 25/1964, de 29 de abril, sobre Energia Nuclear; los
irrogados a consumidores y usuarios de servicios, regulados por la Ley 26/1984, de
19 dejulio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y finalmente,
los ocasionados por productos defectuosos, objeto de la Ley 22/1994, de 6 de julio,
de responsabilidad civil por los dafios causados por productos defectuosos».

(40) En cambio, en una parcela dominada por la responsabilidad por riesgo, como
es la derivada de la circulacion de vehiculos a motor, & Red Decreto 7/2001, de 12
de enero, contraviene la regulacion legal, por 1o que a la responsabilidad civil derivada
de la comision de un delito o fata por un menor de catorce a dieciocho afios se refiere,
a permitir la exoneracion de progenitor, propietario de un vehiculo, s acreditan su
actuacion diligente, lo que presupone la exigencia de responsabilidad en clave subjetiva
(art. 1.3: «El propietario no conductor de un vehiculo asegurado responderéa de los
dafios a las personas y en los bienes ocasionados por € conductor cuando esté
vinculado con éste por alguna de las relaciones que regulan los articulos 1.903 del
Codigo Civil y 1205 del Cddigo Penal. Esta responsabilidad cesara cuando el
mencionado propietario pruebe que empled toda la diligencia de un buen padre de
familia para prevenir el dafio»).
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Y que esa es la solucidn escogida lo pone de relieve el tramite parlamen-
tario que culminé con la génesis de la Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero.
En efecto, frente a la respuesta del Anteproyecto de Ley Orgénica Pend
Juvenil del Menor, de 27 de abril de 1995, en la que se adoptaba e criterio
de la responsabilidad de padres, tutores o guardadores, segin €l pardmetro
de la subsidiariedad y con fundamento en la nocion de culpa (41), € articu-
lo 61.3 del Anteproyecto de Ley Organica, reguladora de la justicia de
menores de 1 de julio de 1997, desecha la anterior solucion e introduce la
responsabilidad solidaria y objetiva de los padres; criterio que se mantendra
en el vigente articulo 61.3 de la Ley Organica 5/2000 (42).

Desde esa optica, la aseveracion contenida en la Exposicion de Motivos
de la Ley Organica, que tilda de revolucionaria la instauracién de la solida
ridad en el sistema de responsabilidad civil, debe ser corregida, en el sentido
de que lo verdaderamente revolucionario es la consagraciéon de un sistema
de responsabilidad objetiva de los padres por los actos de sus hijos, desco-
nocido en €l propio CAdigo Pena de 1995, e introducido para la responsa-
bilidad fundada en el articulo 1903.2 del Cddigo Civil por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo. En cambio, el establecimiento de la responsabilidad
solidaria cuando existen diferentes agentes responsables, sin que pueda
concretarse su grado de participacién, nada tiene de revolucionario, sino que
es la respuesta acogida tanto legal como jurisprudencial mente.

No obstante la afirmacion anterior, segiin la cua la Ley Orgéanica 5/2000,
introduce un sistema de responsabilidad objetiva y directa para aquel elenco
de comprendidos en € articulo 61.3, con fundamento, a mi entender en una
equivocada comprension de la socializacion del riesgo y de la solidaridad en
la reparacion, éste no actlia cuando, segin lo previsto en € articulo 5.1 no
concurra ninguna causa de exencion o extincion de la responsabilidad crimi-
nal, en cuyo caso la normativa aplicable sera la contenida en el Cédigo Pe-
nal. Por consiguiente, la ausencia de responsabilidad penal no elimina la res-
ponsabilidad civil (art. 118.1 CP), pero la aplicacion de los articulos 14, 20
y 118 del Codigo Pena conducen a una respuesta esencialmente diversa de
la contenida en la normativa reguladora de la responsabilidad penal de los
menores. En efecto, se debe diferenciar segiin la causa de exencion que con-

(41) Articulo 37.2: «Los padres, tutores o guardadores seréan responsables civiles
subsidiarios por los dafios y perjuicios que se deriven de los hechos delictivos come-
tidos por los menores de dieciocho afios que tengan bajo su potestad, tutela o guarda,
y que vivan en su compafia, sempre que hubiese mediado por su parte culpa o
negligencia».

(42) En d sentido del texto, véase € informe del Consgo Genera del Poder
Judicial, de 12 de noviembre de 1997, y @ debate parlamentario, en & que & Grupo
Sociaista abogd por € establecimiento de una responsabilidad subsidiaria y subjetiva,
frente a las tesis ddd Grupo Popular. Con detalle, acerca de esta cuestion, conslltese
LOPEZ SANCHEZ, op. cit., pégs. 405 a 416.
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curra (43), y asi resulta que cuando la exencidn consiste en anomalia psiquica
o alteracion grave de la conciencia de la realidad desde el nacimiento o la
infancia (art. 20.1 y 3, respectivamente), ademas de la posible responsabili-
dad civil directa de los inimputables penalmente, responderan los titulares de
la potestad, si media culpa o negligencia por su parte (art. 118.1.1°%) (44),
mientras que s la exencién se deriva de hallarse € autor en estado de in-
toxicacion plena, la responsabilidad debe exigirse directamente a éste
(art. 118.1.2.%). Baste aqui, por tanto, con sefialar las incoherencias a que con-
duce la dualidad de regimenes disefiado, toda vez que en los supuestos enu-
merados en que el menor se halle exento de responsabilidad, o bien va ares-
ponder directamente (art. 118.1.2.%). o bien, junto a él, responderan los titulares
de la potestad s medié culpa o negligencia, con o que la intencion de garan-
tizar en todo caso la responsabilidad al dafiado se diluye en los presentes su-
puestos, al aumentar € riesgo de que el responsable sea insolvente o que los
padres puedan exonerarse, s acreditan su diligente actuacion.

Por Ultimo, es de notar también que en aquellos supuestos en que no
concurra causa de exencién o extincion de la responsabilidad pena y sea,
por ende, aplicable la Ley Orgéanica 5/2000, va a ser indiferente quien gerza
la guarda del menor, dado que la responsabilidad no descansa en una negli-
gente vigilancia o educacion, sino en atribuir la responsabilidad por € solo
hecho de ser los progenitores de quien causa e dafio, o que va a significar
gue, en supuestos de gjercicio de la guarda y custodia por uno de los
progenitores y derecho de visitas por el otro, o en supuestos de incapacidad
0 ausencia, nada impedira atribuir responsabilidad a ambos progenitores y
rechazar asi la solucién que el Tribunal Supremo habia acogido, relativa a
limitar la responsabilidad exclusivamente a progenitor bajo cuya vigilancia
se encontraba e menor (cfr. STS de 27-9-1990), méaxime cuando € articu-
lo 61.3 LORPM no toma en consideracion € requisito de la guarda.

La segunda cuestion problemética que merece abordarse es la relativa a
elenco de sujetos responsables enumerados en € articulo 61.3 de la Ley
Organica 5/2000, a los efectos de determinar e modo en que responden v,
por lo que aqui atafie, si en aquellas hipdtesis en qué deben responder los
padres por los actos de sus hijos, s es posible exigir responsabilidad, junto
a éstos, a otros responsables, entre los que cabria incluir a los titulares de
centros docentes.

Bgo la optica del articulo 1.903 del Cddigo Civil, lajurisprudencia del
Tribuna Supremo habia admitido la compatibilidad de responsables (a modo

(43) GETE-ALONSO Y CALERA, Manual de Derecho Civil, 1, Introduccién y derecho
de la persona, Madrid, 2001, pags. 174 a 176.

(44) En pos de la acreditacion de la culpa como requisito de la responsabilidad
subsidiaria de los padres con base en los articulos 118 y 120 del Cédigo Pendl, véase
la STS de 26 de marzo de 1999.
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de gemplo, las SSTS de 15-10-1995, 18-10-1999 o de 22-12-1999) cuando
se trataba de profesores o centros docentes y la Administracion, pero, en cam-
bio, era reacia a considerar responsables, cuando € menor se encuentra en un
centro docente no superior, junto a titular de éste, a los padres, con funda-
mento en la delegacion de la guarda de los padres a centro —cfr. SSTS de
10-11-1990, 3-12-1991, 15-12-1994 y 10-12-1996 (45). A favor de la compa-
tibilidad, véase la STS de 23 de febrero de 1996) y en que la obligacion de
guarda de los centros docentes debe ser objeto de una interpretacion flexible.
En mi opinidn, la respuesta jurisprudencial es criticable desde dos puntos de
vista diversos. En primer término, porque €l sefialar que la guarda de los cen-
tros se ha de considerar de forma flexible, genera una situacion de inseguri-
dad respecto de los titulares de los mismos, al no determinarse € ambito tem-
poral de su responsabilidad (46), y, en segundo término, porque es posible
que los padres deban ser considerados responsables, junto con € titular del
centro docente (y la aseguradora o, en su caso, la Administracion), cuando €
dafio producido por e menor deriva de una fata de diligencia de los mismos
(cfr. STS de 10-12-1996, dafios causados por una menor con un broche de
dfiler o STS de 3-12-1991, menor que con una ballesta hiere a otro menor).
En estos supuestos, s media la falta de diligencia de los padres, lo que ocu-
rrird al permitirles llevar a centro docente objetos o artefactos que, a priori,
puedan considerarse como susceptibles de causar dafios por el uso de los
mismos por el menor (ballesta) o por su inadecuada utilizacion debido a la
corta edad del menor (broche), resulta sumamente dificil comprender, desde
un punto de vista técnico, por cuanto desde un andlisis econdmico del dere-
cho ya existe patrimonio responsable que garantice la reparacion de la victi-
ma, como en estos casos los padres son exonerados de responsabilidad, pese
a su negligente conducta, y cuando no media ningin otro responsable, se
objetiviza su responsabilidad respondiendo en todo caso de los dafios origi-
nados por sus hijos (47).

(45) En edta dltima Resolucion citada, acorde con la doctrina ya manifestada por
e Tribunal Supremo en sentencias anteriores, se &firma que «Desde € momento de la
entrada en € centro hasta su salida de mismo, a finalizar la jornada escolar, las
funciones de vigilancia de los padres sobre sus hijos menores se traspasan a los
profesores y cuidadores del colegio (véase, 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 a la madre de la menor, autora dd evento dafioso, culpa
alguna en la produccion del mismo, al amparo del articulo 1.903.2 del Caodigo Civil».

(46) Asi, DIAZ ALABART, «Comentario ala STS de 3-12-1991», en CCJC, nim. 28,
pégs. 118 y 119. En contra, GARCIA VICENTE, «Comentario a la STS de 20-5-1993», en
CCJC, 32, pag. 635, para quien la responsabilidad del titular del centro docente se
concreta cuando € dafio se produzca con ocasion de la realizacion de actividades
escolares, extraescolares y complementarias.

(47) A favor de la exigencia de responsabilidad a los titulares de centros docentes
y alos padres, cuando ambos sean causantes de la produccién de dafio, se pronuncian
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En cambio, frente a la interpretacion que del articulo 1.903.5 del Cédigo
Civil lleva a cabo €l Tribunal Supremo, con exclusion de la responsabilidad
solidaria de los padres cuando e menor se encuentra en el centro docente,
[lama poderosamente la atencién que la Ley Organica de Responsabilidad
Penal del Menor, en € elenco en cascada de responsables que efectia en €l
articulo 61.3, no aparezcan expresamente designados los titulares de centros
docentes como responsables civiles. En efecto, en € articulo mencionado se
establece, junto con el menor, la responsabilidad directa y solidaria de los
enunciados en el mismo, pero como el mismo precepto se encarga de sefialar
«por este orden», 1o que supone, cuando menos literalmente, y sin que ello
deje de ser criticable, un orden de prelaciéon excluyente, 1o que elimina la
pluralidad de posibles responsables, a la par que a descansar la prelacion,
no en las funciones de guarda, sino en e orden fijado, va a generar la atri-
bucién de responsabilidades a los padres de menores que se encuentran
acogidos en familia o en residencia (cfr. art. 172 del Cédigo Civil), y con
independencia de la responsabilidad de los acogedores o de la Administra-
cién. Ademas, los titulares de los centros docentes no aparecen contempla-
dos en € articulo 61.3, a diferencia de lo que acontecia en € Cddigo Pend
de 1973, cuyo articulo 22.2, segln redaccion otorgada por Ley 1/1991, de
7 de enero, determinaba la responsabilidad subsidiaria-de los titulares de un
centro docente de ensefianza no superior (48), y ante €l silencio del Cadigo
Penal de 23 de noviembre de 1995, comprensible a la espera de la promul-
gacion de la Ley Orgéanica reguladora de la responsabilidad de los meno-
res (49). Ello significa que, o bien se incluyen en la categoria de guardadores
de hecho, lo que, a no dudar, se enfrenta con €l caracter de continuidad en
el gercicio de la funcion y con € presupuesto de que € guardador no actlia
por encargo o delegacién de los representantes legales (50) o bien, ante la

también DIAZ ALABART, «Comentario a la STS de 3-12-1991», en CCJC, 28, pags. 120
y 121, y GOMEZ CALLE, «Comentario a la STS de 10-12-1996», en CCJC, 43, pag. 398.
En contra, GARCIA VICENTE, op. cit., pag. 634 y 635; BARCELO DOMENECH, La respon-
sabilidad extracontractual del empresario por actividades de sus dependientes, 1995,
pdg. 270, y NAVARRO MICHEL, op. cit, pag. 121

(48) El articulo 22.2 disponia que «lgualmente, serd extensiva dicha respon-
sabilidad subsidiaria a las personas o entidades que sean titulares de un centro
docente de ensefianza no superior, por los ddlitos o faltas en que hubiesen incurrido
los alumnos del mismo, menores de dieciocho afios, durante los periodos en que dichos
alumnos se hallen bajo @ control o vigilancia del profesorado del centro, desarro-
Ilando actividades escolares o extraescolares y complementarias».

(49) Cifr. en @ sentido dd texto, LOPEZ SANCHEZ, op. cit., pag. 420.

(50) Destaca como notas de la guarda de hecho, GIL RODRIGUEZ (Manual de
Derecho Civil I, Introduccion y derecho de la persona, Madrid, 2001, pégs. 255 y
256): «Para dibujar d contorno de esta figura factica han de sdeccionarse tres
angulos: 1" Una cierta proximidad y continuidad en los cuidados y atenciones
al correspondiente menor o (presunto) incapaz. 2." Falta de titulo o nombramiento
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ausencia de regulacién, se acude a articulo 1.9035 del Caédigo Civil y d
articulo 145 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Plblicas
y del Procedimiento Administrativo Comun (51), aunque ello precisa la
asuncién de la tesis del concurso de normas y no de pretensiones; tesis que
no acoge la jurisprudencia del Tribunal Supremo, o bien se acude a la
aplicacion analdgica de los articulos 120.3 y 121 del Codigo Penal, segin
se trate de centros docentes privados o publicos (52). Quiza de las opciones
propuestas, la mas aconsegjable sea la segunda, toda vez que s se adopta la
primera y se asimilan los centros docentes a los guardadores de hecho,
solamente responderan en defecto de los enumerados preferentemente en €l
articulo 61.3, lo que en la préctica va a supone que respondan en contadas
ocasiones (53), mientras que si se opta por la aplicacién de las normas del
Caodigo Penal, se introduce una disfuncion mas en e régimen disefiado por
laLey Organica 5/2000, si se quiere criticable, pero que pretende establecer,
a savo la concurrencia de causa de exencion o extincion de la responsabi-
lidad penal, una responsabilidad solidaria y directa entre el menor y los
enumerados en el articulo 61.3, lo que se conseguiria s se aplicara € articu-
lo 1.903.5 del Cadigo Civil, aun cuando en éste se contempla una respon-
sabilidad subjetiva, presumiendo la negligencia (culpa in vigilando o in
eligendo) de los titulares de los centros docentes, a no haber adoptado las
medidas oportunas de organizacion, s bien las Ultimas sentencias dd Tri-
bunal Supremo que se han ocupado de este extremo resuelven todavia con-
forme a articulo 19035 del Cédigo Civil anterior a la reforma, en esos
fallos ya se observa la rigurosa exigencia en la diligencia que sitGa la norma
del articulo 1.9035 de Codigo Civil (54), mas cercana a un criterio de
imputacion objetivo que € subjetivo que formalmente acepta

Por Gltimo, es necesario, para finalizar el examen de agunas de las
cuestiones probleméticas, plantearse €l posible derecho de repeticion de
los padres respecto de los hijos. En ese orden de ideas, la primera cuestion
que suscita € andlisis de la normativa contenida en la Ley Organica 5/2000,
de 12 de enero, es s deviene aplicable en € ambito de la responsabilidad
civil derivada de delito o fata, la aplicacién del articulo 1.904 del Codigo
Civil para, en segundo lugar, tomar en consideracion el acance de la recla-
macion de los padres respecto de sus hijos y la incidencia de ésta segun

para la guarda legal. 3° Que no se actlie por "encargo o delegacion” del represen-
tante legal». Asmismo, DIAZ ALABART, La responsabilidad de los centros docentes...,
pag. 101.

(51) DIAZ ALABART, ult. op. cit, pag. 102

(52) DURANY PICH, Las reglas de reﬁponwbilidad civil..., pag. 7.

(53) LOPEZ SANCHEZ, op. cit, pag.

(54) Véese en detalle, DIAZ ALABART La responsabilidad de los centros docentes...,
pags. 83 a 94.
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empleo por € Juez de Menores de la facultad moderadora, prevista en
el articulo 61.3 de la LO 5/2000.

Lo primero sobre lo que es preciso detenerse es que e articulo 1.904 del
Cadigo Civil, que contempla el derecho de repeticion dd empresario contra
sus dependientes y de los titulares de los centros docentes, contra los pro-
fesores que, en @ gercicio de sus funciones, hubiesen incurrido en dolo o
culpa grave (55), y ninguna mencién efectla respecto a la atribucién a los
padres de esa facultad de repeticion. En ese sentido, y sin perjuicio de poner
de relieve que €l precepto parece partir de una hip6tesis de responsabilidad
objetiva, a permitir € regreso por € total de las cantidades satisfechas (56),
cuando la literalidad del articulo 1.903 acoge, como criterio de imputacién,
la negligencia o la incoherencia de posibilitar € regreso frente a los depen-
dientes, cualquiera que sea € grado de su culpa, mientras que para los
profesores se requiera € dolo o la culpa grave (57), resulta admisible, en
aquellos casos en que el menor pueda ser considerado imputable civilmente,
la concesion a los padres de la accion de repeticion (58). Pero, al encontrar-
nos ante un supuesto de responsabilidad de los padres, objetiva y solidaria,
por la comision de un delito o fata por parte del hijo, siendo de aplicacion
la Ley Organica 5/2000, la admision de la facultad de repeticién supone
participar de la tesis del concurso de normas que resuelven una Unica pre-
tension de responsabilidad civil, con idéntico fundamento y finalidad, cuyas
normas legales se encuentran en textos normativos distintos: Cédigo Civil,
Cadigo Pena y Ley Organica 5/2000. Por €l contrario, si como parece que
es el criterio imperante en la jurisprudencia se acoge la tesis del concurso
de pretensiones, € recurso a la aplicacion del articulo 1.904 ded Caédigo
Civil quedaria vedado, a salvo la doctrina contenida en las SSTS de 27-9-
1990, 11-10-1990 y 7-2-1991.

Sin perjuicio de las consideraciones anteriores, los padres van a poder
repetir contra sus hijos, por la reparacién que hayan debido satisfacer, con
base no en e articulo 1.904 del Cédigo Civil, sino en la accion de regreso
que atribuye & articulo 1145 a los deudores solidarios 0 con apoyo en la
subrogacién legal, contemplada en € articulo 1.210.3 del Cadigo Civil. Por
consiguiente, si los padres satisfacen la indemnizacién por los dafios causa

(55) Hl articulo 1.904 dispone: «El que paga € dafio causado por sus dependien-
tes puede repetir de éstos lo que hubiese satisfecho.

Cuando se trate de centros docentes de ensefianza no superior, sus titulares
podran exigir de los profesores las cantidades satisfechas, s hubiesen incurrido en
dolo o culpa grave en € gercicio de sus funciones que fuesen causa del dafio».

(56) Ad, DIAZ ALABART, op. cr., pag. 164.

(57) Ad, DIAZ ALABART, op. cit, pags. 162 y 163.

(58) GARCIA CANTERO, «Comentario a la STS de 4 de mayo de 1984», en ADC,
enero-abril de 1985, LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, La responsabilidad civil..., pags. 195
a 198, y GARCIA RIPOLL, op. cit, pag. 231
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dos por su hijo, van a poder, en la vertiente interna de la solidaridad, a
haberse extinguido por pago la relacion obligatoria solidaria (cfr. art. 1.143
del Cddigo Civil), dirigirse contra € hijo causante del dafio y nivelar asi su
situacion patrimonial. El problema més relevante estriba en determinar si los
padres pueden dirigirse contra el menor por € todo o sdlo por parte de lo
satisfecho. A mi entender, la solucién a esta cuestion exige tomar también
en consideracion la posibilidad de moderacién que el articulo 61.3 de laLey
Organica 5/2000, atribuye a Juez de Menores.

A mi juicio, la facultad de repeticién a los padres deberia conferirse por
el total, cuando resultan condenados a pago, pese a su actuacién diligente,
mientras que, s media culpa o negligencia por su parte, la repeticion pro-
cederia en atencién a grado de culpa en la produccion del evento dafioso.
Sin embargo, € articulo 61.3, con una diccién inadecuada, determina la
posibilidad del Juez de Menores de moderar la responsabilidad, cuando no
se ha favorecido la conducta del menor con dolo o culpa grave (59). Acerca
de €ello, pueden sentarse una serie de conclusiones, siquiera provisionales y
sujetas a una posterior reflexién. En primer término, parece que, salvo la
prueba del dolo o culpa grave de los progenitores, hay que presumir que su
actuacion ha sido diligente y no negligente (60). Por lo tanto, al tratarse de
un supuesto configurado como de responsabilidad objetiva, y existir la
comision de un delito o fata por el menor, sea doloso o culposo (art. 11 de
la LO 5/2000) que justifica su responsabilidad penal y civil, derivada
de delito, y la objetiva y directa de los padres, cabra reconocer a éstos €
regreso en la vertiente interna de la solidaridad por € todo, por cuanto su
posicién de garantes, en aras a la satisfaccion de la reparacion de la victima,
y en virtud de la garantia que supone la solidaridad pasiva, les ha llevado
a sufragar la indemnizacion de un dafio, sin que les corresponda, en esa
relacion interna, parte alguna de la deuda. Y €llo entiendo que es asi porque
la facultad de moderacion debe dejarse para aquellos supuestos en que
concurran a la génesis del dafio diversas conductas, que en cuanto concausas,
puedan ser valoradas como negligentes. En otro caso, S se moderase en
supuestos de actuacion diligente de los padres, se les estaria imponiendo,
pese a su actuacion de todo punto diligente, la asuncién frente al Unico
deudor de parte de su deuda. En segundo término, s se determina la con-
currencia de una actuacion negligente de los padres, siempre que no se trate
de una negligencia grave, € Juez de Menores puede moderar, segin las
concretas circunstancias que concurran, la responsabilidad de los padres.

(59) En este supuesto, d margen de prohibirse la facultad moderadora, cabria
plantearse la posibilidad por los padres de incidir en las conductas descritas en los
articulos 27 a 29 CP, |

(60) Ad, MARTI SANCHEZ, «Proteccion de la victima y responsabilidad civil», en
Actualidad Penal, 2001, pdg. 74, y LOPEZ SANCHEZ, op. cit., pag. 427.
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Considero que s no se produce la moderacion, dado que la misma se con-
ceptiia como una facultad discrecional del Juez de Menores, a tratarse de
deudores solidarios, la facultad de regreso habra de limitarse a la mitad
de la indemnizacién satisfecha, mientras que s se emplea la facultad mode-
radora, ello permitird a los padres reclamar contra € menor la indemniza-
cion satisfecha, menos la porcion que e Juez de Menores considera que
deben soportar. Por Ultimo, en cuanto a plazo de prescripcion de la accion
de regreso, ya se considere con la mayoria de la doctrina que, a tratarse de
una accion de reembolso, e plazo de prescripcion es e contenido en €
articulo 1.964 del Cadigo Civil, esto es, quince afios, 0 se entienda que la
accion de regreso debe participar de la naturaleza de la accion principal de
que depende, al tratarse en este caso de una accion de responsabilidad civil,
derivada de delito o fata, e plazo, de conformidad con la doctrina jurispru-
dencial, seria asmismo de quince afios (61).

6. CONCLUSIONES

De lo que se ha expuesto y analizado en los anteriores epigrafes, convie-
ne, como conclusion del presente estudio, extraer una serie de corolarios que
reflggen cual es la situacion actua respecto de la responsabilidad de los
padres por los actos de sus hijos. Con esas premisas de partida, € primer
corolario que puede enunciarse consiste en que, pese a que la mayoria de la
doctrina aboga por un Unico régimen de responsabilidad civil, ya derive ésta
de la comisién de un delito o fdta o no, dada su idéntica naturaleza,
fundamento y finalidad, la promulgacion de la Ley Organica 52000 ha
venido a afiadir a régimen previsto en e Cddigo Civil, e interpretado en
clave objetiva por € Tribuna Supremo, y a del Codigo Penal (arts. 118
y 120 CP, aplicables asimismo a los menores en virtud de lo previsto en €
art. 5 de la Ley Organica 5/2000), un nuevo régimen regulador de respon-
sabilidad civil, derivado de la comisién por € menor, de edad comprendida
entre catorce y dieciocho afios, de un delito o falta. La existencia de un triple
régimen regulador de la responsabilidad civil supone la existencia de mayo-
res trabas a la admision de la tesis del concurso de normas, rechazada
mayoritariamente por lajurisprudencia, lo que va a obstar en determinados
casos la eleccion del derecho aplicable para la Unica pretension existente. A
ello afiddase que la nueva regulacion de la congruencia en e ambito civil

(61) Conglltese la critica que efectia DIAZ ALABART en relacion con la posibilidad
de aplicar € plazo de prescripcion de un afio a la accion de regreso derivada de ilicito
civil, con € rechazo a latesis mayoritaria de considerar la accion de regreso como accion
gue no deriva de la responsabilidad aquiliana.
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(art. 218.1.2 LEC) puede ser interpretada, aungque creo que no es ésta la
intencion del precepto, como revela e inciso find de este apartado, como
una ateracién de la congruencia cuando el Tribunal resuelve con base en
fundamentos de derecho distintos de los alegados por las partes (62).

El segundo corolario que es dable extraer deriva de las incoherencias y
disfunciones que origina la concurrencia de tres bloques normativos distin-
tos para resolver la misma pretension de reparacion del dafio producido. Asi,
mientras en el régimen del Cddigo Civil (art. 1.903) la responsabilidad de
los padres halla su fundamento en una culpa in vigilando o in educando, con
posibilidad de exoneracion s se acredita la diligencia de los mismos, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo ha interpretado de forma rigurosisma
esa prueba de la diligencia, lo que ha venido en convertir, como asi 1o ha
manifestado explicitamente en diversas Resoluciones el propio Tribuna
Supremo (cfr. SSTS de 30-6-1995 y 1-3-2000), la responsabilidad de los
padres en objetiva (63). Por € contrario, en el Cédigo Pena de 1995 existen
normas, como los articulos 118 y 120 CP (este Ultimo precepto respecto de
los delitos o faltas cometidos por mayores de dieciocho afios, pero sujetos
a patria potestad o tutela) que regulan la responsabilidad civil, en los que
se atribuye a los padres la reparacion, ya sea de forma directa 0 subsidiaria,
pero, en todo caso, en clave subjetiva («siempre que haya mediado culpa o
negligencia por su parte». Art. 118 CP), ala par que se destaca la posibilidad
de exigir responsabilidad civil de forma directa (art. 118) a los exentos de
responsabilidad penal y causantes del dafio. Por Ultimo, la Ley Organica
5/2000, de 12 de enero (art. 61.3), apuesta por € establecimiento de un
régimen de responsabilidad més enérgico que € que se contempla en €
Caodigo Penal, respecto de los padres, como es la atribucion de responsabi-
lidad civil derivada de los delitos o fatas cometidos por sus hijos de entre
catorce y dieciocho afios, de forma directa y objetiva, siendo deudores
solidarios, junto con los menores, de la reparacion.

Las disfunciones que resultan del triple régimen normativo son diversas.
Baste aqui con destacar algunas de €ellas. Del andlisis de las normas expues-
tas se concluye que la responsabilidad civil de los padres se estructura en
dos regimenes distintos, segin concurra en € menor causa de exencion o
extincién de la responsabilidad penal. En este Ultimo caso, son de aplicacion

(62) Articulo 218.1.2: «El Tribunal, sin apartarse de la causa de pedir acudiendo
a fundamentos de hecho o de Derecho distintos de los que las partes hayan querido
hacer valer, resolvera conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan
sdo acertadamente citadas o alegadas por los litigantes».

(63) YZQUIERDO TOLSADA, Sstema de responsabilidad civil, contractual y extracon-
tractual, Madrid, 2001, pég. 254. Certeramente sefida que se configura como presun-
cion sin posibilidad de ser desvirtuada por € péarrafo find del articulo 1.903 del Cadigo
Civil.
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(art. 5) las normas del Cédigo Penal (art. 118), lo que lleva consigo que €
régimen de atribucion de la responsabilidad civil mute de objetivo a subje-
tivo, ala par que cuando se trate de un hijo mayor de dieciocho afios, sujeto
a patria potestad prorrogada o rehabilitada, ad no ser aplicable e articu-
lo 61.3 LORPM, la responsabilidad de los padres no es directa, solidariay
objetiva, sino subsidiaria y subjetiva (art. 120.1.° CP). Por otra parte, s
deviene aplicable el Codigo Penal, a concurrir causa de exencion o extin-
cién de responsabilidad criminal, resulta que € régimen de responsabilidad,
a fundarse en un criterio de imputacion subjetivo, resulta mas beneficioso
para los padres que € régimen civil, lo que no se adeclia con € nivel de
reproche social que lleva asociado la comision de un ilicito penal. En tercer
lugar, e elenco de responsables civiles que se contiene en e articulo 61.3
es incompleto, al no incluir alos titulares de centros docentes, |0 que genera
enormes dificultades interpretativas para tratar de conseguir una solucion
armonica, ademés de que €l inciso contenido en €l articulo citado (por este
orden) supone la inviabilidad de contar con més de un grupo de responsables
civiles, cuando en el orden civil la concurrencia de diferentes responsa-
bles civiles es perfectamente viable.

Por dltimo, y sn animo de exhaustividad, la regulacion de un proceso,
paralelo a penal, que se ventila ante e mismo Juez de Menores que resuelve
la responsabilidad penal, si bien elimina las carencias de las regulaciones
anteriores, que no permitian la exigencia de la reparacion por parte del perju-
dicado, va a originar problemas en cuanto a la limitacion de la Ley en rela-
cion con laproduccion del efecto de cosajuzgada, pero admitirse, en cambio,
la vinculacion de los hechos probados en € posterior proceso civil. Afiddase,
ya para findizar este extremo, que € propio texto articulado de la Ley Orga-
nica 5/2000 parece optar en alguna ocasion por la tesis del concurso de pre-
tensiones, toda vez que de acogerse el concurso de normas, la reserva de la
accion civil por parte del perjudicado, deberia significar el gercicio de
la misma en el proceso civil declarativo, pero a derivar de delito o falta, ten-
dria que ser resuelta aplicando las normas sobre responsabilidad civil de la
LORPM. Por € contrario, sorprende que la propia Ley Organica, en el portico
de la regulacion de la responsabilidad civil, manifieste que «La accion para
exigir la responsabilidad civil en el procedimiento regulado en esta Ley se
gercitard por e Ministerio Fiscal, salvo que € perjudicado renuncie a ella,
la gjercite por si mismo en el plazo de un mes desde que se le notifique la
apertura de la pieza separada de responsabilidad civil o se la reserve para
gercitarla ante e orden jurisdiccional civil conforme a los preceptos del
Caodigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil» (art. 61.1).

El tercer corolario, que es conveniente destacar, tiene relacion con la
finalidad que la regulacién de la responsabilidad civil, tanto la derivada de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, a interpretar (rectius, corregir) €
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articulo 1.903 del Cadigo Civil, como la que disefia la Ley Organica 5/2000,
de 12 de enero. En efecto, ambas parten de la instauracion de una res-
ponsabilidad objetiva y directa de los padres para asi posibilitar, en todo
caso, la reparacion de la victima del ilicito, al contar con mayores garan-
tias de solvencia (principio pro damnato). No obstante, la atribucion a los
padres de la obligacion de reparar € dafio causado por sus hijos, prescindien-
do de la culpa o negligencia de los progenitores, choca con € mayor grado
de libertad y el reconocimiento de las posibilidades de actuacién que corres-
ponde a los menores a partir de la adolescencia y que encuentra respaldo
legal en las diversas normativas que a lo largo de 1981 y hasta ahora se han
ido promulgando y en la realidad social, en cuanto destinataria, esta Ultima,
de las normas examinadas (art. 3 del Caodigo Civil).

A mi juicio, mientras que e Derecho Penal acoge €l criterio biolégico
de la imputabilidad, de tal modo que por debgjo de los catorce afios es
aplicable el régimen civil de responsabilidad, y el Derecho Civil requiere un
andlisis concreto del grado de discernimiento o madurez del menor para
determinar su imputabilidad, la responsabilidad objetiva s bien la acoge la
jurisprudencia francesa (sentencias de la Cour de Cassation de 9 de mayo
de 1984 y de 19 de febrero de 1997), se rechaza por e Derecho italiano
(cfr. arts. 2.046 a 2.048 Codice Civile) y por el Derecho aleman (& 832). Y
esta Ultima respuesta parece mas adecuada. En efecto, en la jurisprudencia
de la Sala 1" del Tribunal Supremo, es habitual la condena a los padres con
fundamento en un criterio de atribucién objetivo, prescindiendo de la rele-
vancia de la edad del menor (a salvo la STS de 5-10-1995). A mi juicio, lo
adecuado seria diferenciar entre aquellos casos en que € menor causante del
dafio es imputable o0 no, y exigir, en todo caso, lailicitud del acto. De ahi
que, mientras la imputabilidad tiene que ver con la posibilidad de atribucion
de responsabilidad, la ilicitud del acto constituye un presupuesto o requisito
para que la responsabilidad nazca. Asi, en aquellos supuestos en que €l
menor es inimputable, los padres van a ser responsables, sin derecho de
regreso, y e fundamento de esa responsabilidad radica habitualmente en la
fdta de vigilancia del menor, dado que su falta de madurez exige una
atencion y un control del mismo constante por sus progenitores o por aquél
a quien se haya delegado la guarda (vgr. Centros docentes) (64). Por el
contrario, si € menor es imputable, éste va a responder directamente —ex
art. 1.902 del Cddigo Civil (65) o art. 61.3 LORPM—, y solidariamente con
sus padres, y pese a la garantia que € patrimonio de éstos significa respecto

(64) En cambio, tanto NAVARRO MICHEL (op. cit, pég. 86) como LOPEZ SANCHEZ
(op. cit.,, pag. 265) consideran que la responsabilidad de los padres es objetiva

(65) La responsabilidad directa dd menor ha sido, en ocasiones, admitida por €
Tribunal Supremo (cfr. entre otras, SSTS de 22-9-1992 y 12-4-1994).
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de los perjudicados, que conduce a la jurisprudencia de la Sala 12 de
Tribunal Supremo y da legislador (art. 61.3 de la LO 5/2000) a imponer la
responsabilidad objetiva de los mismos, deberia ahogarse por la eliminacion
de la misma en aquellos casos en que su actuacion es diligente, maxime
cuando la propia realidad social se muestra acorde con la concesion de una
mayor flexibilidad en su control y una mayor libertad de actuacion. La
adopcién de la solucion contraria va a conducir a la sociaizacién del dafio
en esta parcela de la responsabilidad civil y a la proliferacion de las pélizas
de seguros que cubran los dafios de los menores como Unico mecanismo de
salvaguarda del patrimonio de los padres, toda vez que s bien e derecho
de regreso es una opcion tedricamente viables, serdn las menos las ocasiones
en que los padres decidan repetir contra sus hijos.
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