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RESUMEN: La justificacion historica de la obligacion de responder por los
hijos se halla en la idea de cohesion y solidaridad familiar, de los vinculos entre
padres ¢ hijos, de la obligacion de educarlos, procurarles una formacion integral
y vigilarlos, deberes todos ellos que constituyen la base de la responsabilidad
frente a terceros por los actos danosos de los miembros del grupo familiar, espe-
cialmente de los hijos menores. Sin embargo, en este primer cuarto del siglo XXI
resulta procedente reflexionar sobre la regulacion de estos deberes y responsabi-
lidades de padres e hijos a la luz de los nuevos modelos de convivencia familiar
considerando la trayectoria cada vez mas independiente de los hijos adolescentes
o grandes menores, del reconocimiento de su madurez, sin olvidar el cambio de
paradigma en relacion con el ejercicio de la patria potestad que va relegando el
papel de los padres a un segundo plano y que deriva, asimismo, en la dificultad
de procurar a los hijos esa educacion y formacion integral (que en ocasiones se
arrogan los poderes publicos) y la imposibilidad de vigilarlos convenientemen-
te. Todo ello dificulta el cumplimiento de algunos deberes filiales poco o mal
aprendidos y convierte el ejercicio de la patria potestad en una funcion compleja,
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ardua y, en ocasiones, “de riesgo”, que transforma la responsabilidad de los pro-
genitores por los actos dafosos de sus hijos en una responsabilidad alejada del
concepto de culpa y mas proxima a la responsabilidad cuasiobjetiva.

ABSTRACT: The historical justification of the obligation to respond for
children is found in the idea of family cohesion and solidarity, of the ties between
parents and children, of the obligation to educate them, provide them with
comprehensive training and supervise them, all duties that constitute the basis
of liability to third parties for the harmful acts of members of the family group,
especially minor children. However, in this first quarter of the 21st century, it
is appropriate to reflect on the regulation of these duties and responsibilities of
parents and children in light of the new models of family coexistence, considering
the increasingly independent trajectory of adolescent or older children. of the
recognition of their maturity, without forgetting the change of paradigm in relation
to the exercise of parental authority that is relegating the role of parents to the
background and which also results in the difficulty of providing children with that
education and comprehensive training (which public powers sometimes assume)
and the impossibility of adequately monitoring them. All of this makes it difficult to
Sfulfill some little or poorly learned filial duties and turns the exercise of parental
authority into a complex, arduous and, at times, “risky” function, which transforms
the responsibility of parents for the harmful acts of their children. children in a
responsibility that is far from the concept of guilt and closer to quasi-objective
responsibility.
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extracontractual de los padres; culpa in vigilando, culpa in educando.
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parents; guilt in guarding, guilt in educating.
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732 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 802 pags. 731 a 782 Ano 2024



Pilar Maria Estellés Peralta

MATERIAL Y PERSONAL A LAS CARGAS FAMILIARES. 2. EL INCUMPLIMIENTO DE LOS DE-
BERES SOCIALES DE LOS HIJOS MENORES. 3. LAS OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDADES
DE LOS MENORES EN EL AMBITO ESCOLAR Y LAS CONSECUENCIAS DE SU INCUMPLIMIEN-
T0.—V. RESPONSABLES DE LOS ACTOS LESIVOS DE LOS MENORES
DE EDAD: 1. OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDADES DE LAS ADMINISTRACIONES PU-
BLICAS.—VI. LA RESPONSABILIDAD CIVIL Y PENAL DE LOS MENORES
MADUROS POR SUS PROPIOS ACTOS: 1. RESPONSABILIDAD DEL HIJO MENOR
EN LOS CASOS DE COMISION DE DELITOS: A) Los actos lesivos de los menores de 14
arios de edad. B) Los menores entre los 14 y los 18 arios.—VII. LOS PADRES Y
REPRESENTANTES LEGALES COMO RESPONSABLES CIVILES DE LOS
DANOS CAUSADOS POR LOS HIJOS MENORES: 1. LA RESPONSABILIDAD CI-
VIL CUASIOBJETIVA Y SOLIDARIA DEL ART 61 LORPM: 4) El principio pro damnato
o pro victima. B) El deber de educar a los hijos. 2. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE
LOS PADRES DERIVADA DEL ARTICULO 1903 DEL CODIGO CIVIL POR LOS DANOS CAUSADOS
POR SUS HIJOS MENORES: 4) El cambio de paradigma y la objetivacion de la culpa
paterna. B) La persistente mencion, lex lata, de la culpa in vigilando. C) La cul-
pa in educando por educacion incorrecta de los hijos.—VIII. CONCLUSIONES
Y PROPUESTAS DE LEGE FERENDA.—IX. INDICE DE RESOLUCIONES
CITADAS.—X. BIBLIOGRAFIA.

I. AMODO DE BREVE INTRODUCCION

El articulo 9.bis.1 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero de Proteccion
Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo civil y de la Ley de Enjui-
ciamiento civil (en adelante LOPJM) establece que los menores “deberan asumir
y cumplir los deberes, obligaciones y responsabilidades inherentes o consecuen-
tes a la titularidad y al ejercicio de los derechos que tienen reconocidos en todos
los ambitos de la vida, tanto familiar, escolar como social” (articulo 9.bis.1). Con
el fin de que esos deberes, obligaciones y responsabilidades constituyan algo mas
que una mera figura retorica, que una mera norma programatica', se deberian
de poder exigir responsabilidades civiles, ¢ incluso, penales, a los autores de
cualquier acto dafioso para terceros en que haya incurrido culpa o negligencia
propias. El concepto de “responsabilidad”, alude a “tener que responder” del
daiio sufrido por otra persona, resultando obligado el responsable de la conducta
dafiosa, a indemnizar dicho dafio al perjudicado’. Responder es estar obligado u
obligarse (una persona) a la pena y resarcimiento correspondientes al dafio cau-
sado o a la culpa cometida seglin se regula en el articulo 1902 del Codigo civil;
también responder es estar obligado de (o por) algo o alguien. Asi en el caso de
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responder por otra persona, lo llamamos responsabilidad por hecho ajeno, cuya
expresion mas acabada es la de los casos del articulo 1.903 del Codigo civil®.

El sistema espafiol en materia de dafios causados por menores es bastante
complejo y todavia hoy la regulacion del articulo 1903.2 del Codigo civil esta-
blece claramente la responsabilidad de los padres por los dafos causados por los
hijos que se encuentran bajo su guarda. También respecto de los grandes menores
cuyo grado de madurez e incremento de su capacidad de obrar ha reconocido de
manera reiterada el legislador en las Gltimas reformas comentadas®.

II. LA COHESION FAMILIAR Y LA SOLIDARIDAD INTERGENERACIO-
NAL COMO ORIGEN DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL

La justificacion historica del derecho/obligacion de responder por los hijos
se halla en la idea de parentesco —del vinculo familiar que une a unas personas
con otras— y de la cohesion familiar entre parientes y, en consecuencia, de la
solidaridad familiar, con el fin de cubrir las posibles necesidades perentorias mi-
nimas para la subsistencia de sus miembros’. Asimismo, la solidaridad familiar
y los vinculos entre padres ¢ hijos, la obligacién de educarlos, procurarles una
formacion integral y vigilarlos, son la base de la responsabilidad frente a terceros
por los actos dafiosos de los miembros del grupo familiar, especialmente de los
hijos de acuerdo con las acciones noxales del Derecho romano®, la Partida Sépti-
ma, Titulo XV o algunos Fueros’.

Sin embargo, hoy en dia la familia se estructura y relaciona de manera di-
ferente a como lo hacia en el pasado fomentado en gran parte por las ultimas
reformas en materia de patria potestad que, intencionadamente, van relegando el
papel de los padres a un segundo plano; la familia ha pasado de ser una comuni-
dad integrada por varias generaciones que conviven en la misma vivienda fami-
liar a convertirse en un reducido grupo de parientes® con escasa convivencia —es
practica comun que los hijos en edad universitaria, e incluso mas tempranamen-
te, se vayan a estudiar a otra poblacion y/o al extranjero— vy, ello incrementa su
independencia personal aunque no siempre, la econémica. Estas circunstancias
derivan, en muchos casos, en un distanciamiento creciente entre padres ¢ hijos,
fruto de la falta de convivencia y relacion de los unos con los otros; en la impo-
sibilidad de procurarles esa educacion y formacion integral (que en ocasiones
se arrogan los poderes publicos) y de vigilarlos convenientemente, lo que hace
complejo el cumplimiento de algunos deberes filiales poco o mal aprendidos y
convierte el ejercicio de la patria potestad en una funcion compleja, ardua y de
riesgo’, y la responsabilidad de los padres por los actos dafiosos de sus hijos en
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una responsabilidad alejada del concepto de culpa y mas proxima a la responsa-
bilidad cuasiobjetiva por hecho de ser padre/madre.

Obsérvese, asimismo, como ya indicdbamos, que la LOPJM, modificada por
la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de Reforma del Sistema de Proteccion a
la Infancia y a la Adolescencia, establece que los menores, de acuerdo a su edad
y madurez (que la propia ley presume desde los doce afios segtn se desprende
del articulo 9.2.1 LOPJM), deberan asumir y cumplir los deberes, obligaciones y
responsabilidades inherentes o consecuentes a la titularidad y al ejercicio de los
derechos que tienen reconocidos en todos los ambitos de la vida, tanto familiar,
escolar como social (articulo 9.bis.1 LOPIM).

Asimismo, los poderes publicos promoveran la realizacion de acciones diri-
gidas a fomentar el conocimiento y cumplimiento de los deberes y responsabili-
dades de los menores en condiciones de igualdad, no discriminacién y accesibi-
lidad universal.

III. REPLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Luego, dadas las circunstancias, tomando en consideracion la nueva reali-
dad social, la libertad y ampliacion del reconocimiento de madurez a los hijos
menores frente a sus padres, el recorte de las funciones parentales y la injerencia
de los poderes publicos en la esfera privada familiar, quizas convenga plantearse
que los padres ya no deberian encontrarse en el foco de la responsabilidad por los
actos lesivos de sus hijos menores “maduros”.

1. LA PROGRESIVA AMPLIACION DE LA AUTONOMIA PERSONAL DEL MENOR

Una cuestion que afecta al tema de este analisis, es el cambio legislativo
que ha supuesto la progresiva ampliacion de la autonomia personal del menor,
basada en su supuesta madurez y suficiente juicio, a edades en exceso tempranas.
En los ultimos aflos se aprecia una tendencia a legislar que discurre por una muy
elevada proteccion los derechos del menor (como persona vulnerable) y, como
contrapartida, una continua ampliacion de su capacidad de obrar a edades muy
tempranas para la toma de decisiones de gran envergadura y trascendencia, tam-
bién a nivel personal (que asimilan a los hijos menores y, sobre todo, adolescen-
tes a un adulto no vulnerable). Es el caso de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para
la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos
de las personas LGTBI, que en su articulo 19 permite solicitar y consentir las
practicas de modificacion genital al hijo de 12 afos (con suficiente madurez) ex-
clusivamente, sin contar con el consentimiento de sus padres; o bien cumplidos
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los 14 aios, se permite al menor incluso otorgar testamento (articulo 663 CC), u
optar por la vecindad civil (articulo 14.3 CC) y la nacionalidad espafiola (articulo
20.2. a) CC); e incluso, a los 16 afios cumplidos, puede emanciparse (articulo
244 CC) o solicitar el beneficio de la mayor edad (articulo 245 CC) e incluso
abortar a los 16 afios sin el consentimiento de los padres o representantes legales
(articulo 13.bis Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica
la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo).

2. EL ERRONEO ENTENDIMIENTO DEL PRINCIPIO DE LA PREVALENCIA DEL INTERES SUPERIOR
DEL MENOR

En los ultimos afios, se ha extendido, en mi opinidn, un erréoneo entendimien-
to —por extralimitacion— del principio de la prevalencia del interés superior del
menor que se ha aplicado siempre y, en todo caso, como primordial frente a otros
posibles intereses en liza. Ello significa que se ha colocado este interés del menor
en el vértice de los diferentes intereses en conflicto en lo referente a la resolucion
de las distintas situaciones de crisis y discrepancia familiares. Se erige, asi, juri-
dicamente, como una limitacion de la patria potestad (como se interpreta también
en clave jurisprudencial) si atendemos a las SSTS de 9 de noviembre de 2015 y
de 13 de enero de 2017 entre otras muchas, o la SAP de Madrid de 18 de octubre
de 2021', que subordinan la funcién parental —entendida como deber— a la
defensa prevalente de este interés superior del hijo menor. Es esencial proteger al
menor, pero anteponer este principio en todo conflicto o situaciéon que de alguna
manera le afecte, postergando los derechos de otros posibles afectados (articulo
2 LOPJM) ha causado no pocos dafios y sobresaltos en la funcion parental de los
padres espafioles, ademas de un debilitamiento del derecho-poder en que con-
siste la patria potestad que regula el articulo 154 del Cédigo civil, lo que podria
poner en riesgo la defensa de los intereses del menor que se pretenden proteger,
al dificultar el cumplimiento de los deberes y facultades de “velar por ellos”. En
parte, debido a lo comentado, en el seno de relaciones familiares se han originado
serias dificultades de tipo juridico en relacion con la funcion parental que afecta a
los menores —de cara a la resolucion de los conflictos adolescentes planteados—
y que requieren de la intervencion judicial para su resolucion (articulo 154, in
fine CC)!! y en otros supuestos de intervenciones administrativas cada vez mas
frecuentes y relevantes como hace la STS de 26 de septiembre de 2022'* entre
otras. Obviamente, debe valorarse positivamente el reconocimiento de derechos
en favor de los hijos porque situa a los menores en un nivel de proteccion que
garantiza, en gran medida, la salvaguarda de su interés preferente. Sin embargo,
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también transmiten la equivocada idea de que los menores solo tienen derechos,
lo cual, juridicamente hablando, es falso.

3. Los HIJOS SON TITULARES Y RESPONSABLES DEL EJERCICIO DE SUS DERECHOS

Es evidente que los hijos son titulares de derechos: como personas, como
ciudadanos, como menores. Se trata de un conjunto de derechos de caracter espe-
cial, cuyo contenido esencial es el de la proteccion integral de sus titulares frente
a los cuales quedan obligados los poderes publicos, las familias, la sociedad en
su conjunto y cada ciudadano en particular de acuerdo con lo establecido en el ar-
ticulo 39.2 de la Constitucion espaiiola y en la Exposicion de Motivos de la LO-
PJM?®. Se protege a los menores, también frente a sus padres, cuando se produce
el incumplimiento grave y reiterado de deberes inherentes a la patria potestad'“;
cuando se incumplen las obligaciones parentales que perjudican el desarrollo
emocional y material de los menores. La tendencia de la jurisprudencia mas re-
ciente atiende fundamentalmente a una posible lesion del interés del menor y
exige la privacion de la patria potestad del progenitor que se desentiende del hijo
a nivel no so6lo material sino afectivo incumpliendo de manera grave y reiterada
el deber de pago de la pension de alimentos o no relacionandose con el hijo de
manera voluntaria y consciente, segun las SSTS de 1 de octubre de 2019 y de 23
de mayo de 2019'. Igualmente, la STS de 9 de noviembre de 2015'constat6 la
falta de relaciones personales entre la menor y el padre quien hizo “dejacion de
sus funciones tanto en lo afectivo como en lo econdémico, y sin causa justifica-
da”. Por ello, y para corregir posibles perjuicios a los hijos menores, el articulo
158 del Cdodigo civil establece la intervencion judicial, incluso de oficio, para
dictar las medidas y disposiciones necesarias con el fin de preservar al menor de
posibles peligros o perjuicios; y en tal sentido, la ley regula, incluso, la asuncién
de la tutela del menor y la suspension de la patria potestad ante supuestos de
desamparo (articulo 172 CC)"".

Al mismo tiempo, esta continuada evolucién y modificacion de la autonomia
personal de los hijos menores basada en su madurez conlleva, en contrapartida,
un debilitamiento de la funcion en que consiste la patria potestad. Todo ello,
revela numerosas dificultades de llevar a la practica este officium de educar y
procurar una formacioén integral a los hijos que les ayude a formarse y condu-
cirse como personas rectas y responsables de sus actos. Y atentos al correcto y
diligente cumplimiento de la funcion educadora y vigilante de los padres, piedra
angular donde se asienta su responsabilidad civil en caso de que los hijos cau-
sen dafios a terceros con sus conductas. Ya apuntaba ELZO que parece que los
hijos han nacido en un marco de meros sujetos de derechos mientras que los
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padres son reducidos por el legislador y los poderes publicos a meros sujetos
de deberes'® (exigidos de manera muy estricta) hacia sus hijos. Sin embargo, no
todo son derechos. Efectivamente, el legislador no sélo atribuye obligaciones a
los padres cuando establece la obligacion de velar por los hijos, tenerlos en su
compaiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral (articulo
154 CC). También respecto de los hijos segiin vamos a analizar seguidamente.
No obstante, y a diferencia de como ocurre en el caso del deficiente ejercicio de
la responsabilidad parental (que puede incluso conllevar su privacion)!®, cuando
un hijo olvida y/o no cumple con sus obligaciones, ello no conlleva graves res-
ponsabilidades.

IV. EXIGENCIA DE RESPONSABILIDAD A LOS HIJOS POR EL INCUM-
PLIMIENTO DE SUS DEBERES

El legislador no sdlo atribuye derechos a los hijos menores; también pesan
sobre éstos ciertas obligaciones familiares, sociales y escolares. Otra cosa es su
exigencia y las consecuencias de su incumplimiento, aunque no cabe duda, como
analizaremos, de que son bastante mas gravosas las obligaciones impuestas por
el legislador a los padres con respecto a sus hijos, que aquéllas que corresponden
a éstos para con sus progenitores®.

Asi las cosas, parece conveniente reflexionar sobre cuales son los deberes de
los hijos y su exigencia legal y social, asi como las responsabilidades derivadas
de sus actos lesivos. Téngase en cuenta, en referencia a esta cuestion, que, en
general, ni la sociedad, las familias, la doctrina o la jurisprudencia consideran
exigible el cumplimiento de los deberes filiales legales ni se plantean la recla-
macion o aplicacion de los instrumentos juridicos adecuados para propiciar el
cumplimiento de las mencionadas obligaciones. Y no porque estos deberes no
se hallen regulados —que si lo estan— sino por un planteamiento inexacto de
los mismos?!. Se consideran una clase de deberes mas de tipo moral que juri-
dico y, por ello, no se exige coactivamente su cumplimiento. Lo bien cierto es
que nuestro sistema juridico no impone —porque no regula— sanciones a los
hijos que incumplen sus obligaciones salvo la improbable desheredacion que
por hipotética y lejana, ni siquiera consideran. Luego, deberes y obligaciones
sin consecuencias frente a su incumplimiento conduce a deberes y obligaciones
inexigibles legalmente. Pero veamos.

Como punto de partida, la LOPJM, tras la reforma introducida por la Ley
26/2015, de 28 de julio, de Modificacion del Sistema de Proteccion de la Infancia
y la Adolescencia (en adelante LMSPIA), establece que los menores, de acuerdo
a su edad y madurez (madurez que la propia ley presume desde los doce afios
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segun se desprende del articulo 9.2.1 LOPJM), deberan asumir y cumplir los
deberes, obligaciones y responsabilidades inherentes o consecuentes a la titula-
ridad y al ejercicio de los derechos que tienen reconocidos en todos los &mbitos
de la vida, tanto familiar, escolar como social (articulo 9.bis.1). Nos encontramos
asi con los deberes filiales de obediencia, respeto y de contribucion material y
personal a las cargas familiares; los deberes relativos al ambito escolar que el
articulo 9 quater LOPJM regula, estableciendo que los menores deben respetar
las normas de convivencia de los centros educativos y respetar a los miembros
de la comunidad escolar, estudiar durante las etapas de ensefianza obligatoria y
tener una actitud positiva de aprendizaje durante todo el proceso formativo; v,
por ultimo, los deberes sociales en relacion con la comunidad y resto de ciuda-
danos que incluyen, en particular, el deber de respetar las leyes y normas que les
sean aplicables y los derechos y libertades fundamentales de las otras personas
(el deber de respetar la dignidad, integridad e intimidad de todas las personas con
las que se relacionen con independencia de su edad, nacionalidad, origen racial
o étnico, religion, sexo, orientacion e identidad sexual, discapacidad, caracteris-
ticas fisicas o sociales o pertenencia a determinados grupos sociales, o cualquier
otra circunstancia personal o social).

1. EL INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES FILIALES DE OBEDIENCIA, RESPETO Y DE CONTRI-
BUCION MATERIAL Y PERSONAL A LAS CARGAS FAMILIARES

Los deberes familiares que se imponen a los hijos se determinan en el arti-
culo 155 del Cdadigo civil que sefala la obligacion de los hijos de obedecer a sus
padres mientras permanezcan bajo su potestad, y respetarles siempre; asi como
de contribuir equitativamente, segun sus posibilidades, al levantamiento de las
cargas de la familia mientras convivan con la familia (articulo 165 CC). Y no
solamente se regulan estos deberes filiales en el articulo 155 del Caodigo civil,
también el articulo 9.ter LOPJM regula parte de ellos® al contemplar los deberes
relativos al &mbito familiar del menor y sefalar que los menores deben participar
en la vida familiar respetando a sus progenitores y hermanos asi como a otros
familiares y que, a su vez, deben participar y corresponsabilizarse en el cuidado
del hogar y en la realizacion de las tareas domésticas de acuerdo con su edad, con
su nivel de autonomia personal y capacidad, y con independencia de su sexo. No
obstante, el incumplimiento de los deberes familiares de respeto, obediencia y
colaboracion doméstica tiene, asimismo, pocas o nulas consecuencias. El legis-
lador no ha establecido ninguna sancion para el caso de contravencion. Ademas,
como la obligacién de obediencia de los hijos menores de edad hacia sus padres
que todavia establece el articulo 155 del Codigo civil, ya ni se menciona entre
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los deberes de los hijos del articulo 9.ter. LOPJM, éstos se limitan a los deberes
filiales de respeto y colaboracion doméstica, sin mayores consecuencias en caso
de incumplimiento. Si a ello le afiadimos la imposibilidad de correccién a los
hijos, suprimida del articulo 154 del Cddigo civil # ;como educar a éstos? Por
ello, no sorprende la preocupacion de padres y juristas frente a las nocivas con-
secuencias de una regulacion que propugna la maxima de “padres sin derechos,
hijos sin deberes”.

2. EL INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES SOCIALES DE LOS HIJOS MENORES

En relacion con las obligaciones sociales de los hijos interesa destacar el
articulo 9. quinquies LOPJM que obliga a los menores a respetar a las personas
con las que se relacionan y al entorno en el que se desenvuelven. Este precepto
regula los denominados deberes sociales que incluyen, en particular, el deber de
respetar la dignidad, integridad e intimidad de todas las personas con las que se
relacionen con independencia de su edad, nacionalidad, origen racial o étnico,
religion, sexo, orientacion e identidad sexual, discapacidad, caracteristicas fi-
sicas o sociales o pertenencia a determinados grupos sociales, o cualquier otra
circunstancia personal o social. El deber de respetar las leyes y normas que les
sean aplicables y los derechos y libertades fundamentales de las otras personas,
asi como asumir una actitud responsable y constructiva en la sociedad. El deber
de conservar y hacer un buen uso de los recursos e instalaciones y equipamientos
publicos o privados, mobiliario urbano y cualesquiera otros en los que desa-
rrollen su actividad. Y el deber de respetar y conocer el medio ambiente y los
animales y colaborar en su conservacion dentro de un desarrollo sostenible®.

No obstante ello, interesa destacar que a los menores de catorce anos, que
infrinjan algunos de los deberes enunciados anteriormente, no se le exigira res-
ponsabilidad con arreglo al articulo 3 la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero
reguladora de la responsabilidad penal de los menores (en adelante, LORPM),
sino que se les aplicara lo dispuesto en las normas sobre proteccion de menores
previstas en el Codigo Civil y demas disposiciones vigentes. Por tanto, los meno-
res de 14 afios como analizaremos, son inimputables, no tienen responsabilidad
penal derivada de la comision de delitos siempre que la infraccion de este deber
de respeto implique o se enmarque en un tipo penal. Tampoco, los menores de
edad que se encuentran comprendidos entre los 14 y los 18 afios, pese a ser impu-
tables penalmente, responderan civilmente de los dafios causados a las victimas
por la comision del delito, a efectos practicos, pues de acuerdo con el articulo
61 LORPM, estos menores responden solidariamente con sus padres (o tutores,
acogedores y guardadores legales o de hecho).
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3. LAS OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDADES DE LOS MENORES EN EL AMBITO ESCOLAR Y
LAS CONSECUENCIAS DE SU INCUMPLIMIENTO

En el ambito escolar los menores son titulares de derechos, pero también
de obligaciones. Concretamente el articulo 9. quater LOPJM regula los deberes
relativos al &mbito escolar y establece que los menores deben respetar las normas
de convivencia de los centros educativos, estudiar durante las etapas de ensefian-
za obligatoria y tener una actitud positiva de aprendizaje durante todo el proceso
formativo. Asimismo, los menores deben respetar tanto a los profesores y otros
empleados de los centros escolares como al resto de sus compafieros, evitando
situaciones de conflicto y acoso escolar en cualquiera de sus formas, incluyendo
el ciberacoso. Para ello, a través del sistema educativo se implantara el conoci-
miento que los menores deben tener de sus derechos y deberes como ciudadanos,
incluyendo entre los mismos aquellos que se generen como consecuencia de la
utilizacion en el entorno docente de las TICs.

En relacion con estos deberes destaca especialmente el deber de estudiar du-
rante las etapas de ensefianza obligatoria y tener una actitud positiva de aprendi-
zaje durante todo el proceso formativo. Este deber es caracter primordial porque
es absolutamente necesario para poder adquirir una formacion integral, académi-
ca 'y humana. Sin embargo, asistimos a un progresivo aumento de fracaso escolar
en nuestro pais y de falta de motivacion para estudiar de jovenes y adolescentes.
Cabe preguntarse si parte del problema lo generan las leyes educativas como
la LOMLOE que desincentivan el estudio porque permite pasar de curso con
dos asignaturas no superadas, ademas de la supresion de las calificaciones en
las asignaturas, sustituidas por las evaluaciones de diagndstico y aquello de que
“repetir” curso se considera una medida excepcional y poco pedagogica. Difi-
cilmente todos estos cambios que propugna la mencionada ley, van a mejorar la
disposicion al estudio de los menores y frente al fracaso escolar que implica el
incumplimiento del deber de estudiar, pocas medidas se pueden adoptar por los
docentes por las propias limitaciones que establece la norma comentada; por los
que ejercen la patria potestad, otro tanto, dado el escaso margen de correccion
paterna a los hijos que permite el legislador.

Otro de los deberes del menor en el ambito educativo, especialmente rele-
vante, es el deber de respeto de las normas de convivencia de los centros escola-
res, el deber de respetar tanto a los profesores y otros empleados de los centros de
enseflanza como al resto de sus compaiieros, evitando situaciones de conflicto y
acoso escolar en cualquiera de sus formas, incluyendo el ciberacoso. Se trata, en
definitiva, de un deber general de respeto que compete al menor y que se extiende
tanto a las normas de convivencia como del entorno escolar que le rodea y en el
que se desenvuelve el menor cotidianamente, lo que conlleva necesariamente, al
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respeto a las personas, sean docentes, compaieros u otros empleados del centro
donde convive el menor durante su jornada escolar y mas alla. Las consecuencias
del incumplimiento de este deber de respeto pueden ser muy graves y dar lugar
al llamado acoso escolar o “bullying”, esto es, a un maltrato fisico, verbal o psi-
coldgico —que se produce entre escolares de forma reiterada y prolongada en el
tiempo— e, incluso, a conductas constitutivas del ciberacoso a través de las redes
sociales y que inciden sobre la victima (también menor de edad) mas alla de la
jornada escolar®®, y han conducido a no pocos casos de suicidio en adolescentes,
de triste actualidad en nuestro pais.

En todo caso vy, tratindose de menores de edad, ;quién es el responsable
de estas acciones de acoso tan dafiinas y lesivas hacia otros menores? Al efecto
deberemos tener en cuenta que los delitos cometidos por los menores de edad
gozan de un régimen juridico especifico y mucho mas benigno pues la politica
criminal sobre la responsabilidad de los menores esta orientada a la reeducacion
y reintegracion. En consecuencia, el articulo 19 del Codigo penal establece que
los menores de dieciocho afios que cometan un hecho delictivo no seran respon-
sables criminalmente con arreglo al Cédigo penal aunque si podran ser respon-
sable con arreglo a lo dispuesto en la ley que regule la responsabilidad penal del
menor, esto es, la LORPM y aplicable a los mayores de catorce afios y menores
de dieciocho por la comision de hechos tipificados como delitos en el Cdodigo
penal o las leyes penales especiales. Luego, frente al incumplimiento de estos
deberes de respeto nos encontramos, principalmente, con la inimputabilidad o
reduccion de la responsabilidad penal y civil de estos menores.

V. RESPONSABLES DE LOS ACTOS LESIVOS DE LOS MENORES DE
EDAD

Como ya adelantamos, la actual redaccion de la LOPJM, establece que los
menores, de acuerdo a su edad y madurez deberan asumir y cumplir los deberes,
obligaciones y responsabilidades inherentes o consecuentes a la titularidad y al
ejercicio de los derechos que tienen reconocidos en todos los ambitos de la vida,
tanto familiar, escolar como social (articulo 9.bis.1), y que la propia ley presume
desde los doce afios segun se desprende del articulo 9.2.1 LOPJM. A la hora
de determinar la responsabilidad del menor deberemos —o deberiamos-tener en
cuenta esta circunstancia, al mismo tiempo, que la obligacion de los poderes
publicos de promover la realizacion de acciones dirigidas a fomentar el cono-
cimiento y cumplimiento de los deberes y responsabilidades de los menores en
condiciones de igualdad, no discriminacion y accesibilidad universal. Por tanto,
no soélo los padres, también los menores y las Administraciones publicas son
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responsables, en mayor o menor medida, de los actos lesivos de los menores en
nuestro pais.

Asimismo, esos deberes, obligaciones y responsabilidades deberian cons-
tituir algo mas que una mera declaracion de intenciones. La ausencia de conse-
cuencias no fomenta, en ningun caso, el cumplimiento de estos deberes, ya sean
sociales, escolares o familiares. Educar a los menores en el cumplimiento de los
deberes y en la exigencia de responsabilidades es una exigencia de los padres, la
sociedad y los poderes publicos en la que estamos fracasando.

1. OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDADES DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Una atenta lectura de la reciente Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de pro-
teccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia (en adelante
LOPIAFV), muy beneficiosa cuando se atenta contra la infancia y la adolescen-
cia mediante cualquier forma de violencia, pueda dar la sensacion —sobre todo a
efectos juridicos— de que los padres, la familia, son los causantes y responsables
de esta violencia ejercida por los menores. En algunos casos, sin duda. Pero la
verdadera violencia contra los menores no se ejerce en el seno de la familia sino
por otros menores en los centros escolares (o “educativos”), responsabilidad de
las Administraciones publicas durante el horario escolar y e incluso mas alla
cuando estos “compaieros” de clase utilizan las redes sociales. A tal efecto, y
dada la gravedad del problema, el legislador realiza un ejercicio de entendimien-
to y establece en la Ley la necesidad de protocolos de actuacion frente a indicios
de abuso y maltrato, acoso escolar, ciberacoso, acoso sexual, violencia de géne-
ro, violencia doméstica, suicidio, autolesion y cualquier otra forma de violencia.
Y crea, para el correcto funcionamiento de estos protocolos la figura de un coor-
dinador de bienestar y proteccion en todos los centros educativos.

Asi, el articulo 45 de la LOPIAFYV relacionado con el uso seguro y respon-
sable de internet establece que las Administraciones publicas desarrollaran cam-
pafias de educacion, sensibilizacion y difusion dirigidas a los nifios, nifias y ado-
lescentes, familias, educadores y otros profesionales que trabajen habitualmente
con personas menores de edad sobre el uso seguro y responsable de Internet y las
tecnologias de la informacion y la comunicacion, asi como sobre los riesgos de-
rivados de un uso inadecuado que puedan generar fendémenos de violencia sexual
contra los niflos, nifias y adolescentes como el ciberbullying, el grooming, la ci-
berviolencia de género o el sexting, asi como el acceso y consumo de pornografia
entre la poblacion menor de edad. Igualmente, que estas mismas Administracio-
nes publicas fomentaran medidas de acompafiamiento a las familias, reforzando
y apoyando el rol de los progenitores a través del desarrollo de competencias y
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habilidades que favorezcan el cumplimiento de sus obligaciones legales; que las
Administraciones publicas, ademas de otras acciones contempladas en el mismo
precepto, llevaran a cabo campafias institucionales de prevencion e informacion
que deben incluir entre sus objetivos la prevencion sobre contenidos digitales
sexuales y/o violentos que pueden influir y ser perjudiciales para la infancia y
adolescencia. Asimismo, deberan realizar periddicamente diagndsticos, teniendo
en cuenta criterios de edad y género, sobre el uso seguro de Internet entre los
nifios, nifias y adolescentes y las problematicas de riesgo asociadas, asi como de
las nuevas tendencias (articulo 46 LOPIAFV).

En relacion con los centros escolares y educativos, los arts. 30 a 37 de la
LOPIAFYV establecen la obligacion en las distintas etapas educativas de fomentar
una educacion accesible, igualitaria, inclusiva y de calidad que permita el desa-
rrollo pleno de los nifios, nifias y adolescentes y su participacion en una escuela
segura y libre de violencia, en la que se garantice el respeto, la igualdad y la pro-
mocién de todos sus derechos fundamentales y libertades publicas, empleando
métodos pacificos de comunicacion, negociacion y resolucion de conflictos en
los centros educativos, con la obligacion de elaborar un plan de convivencia que
recogera los codigos de conducta consensuados entre el profesorado que ejerce
funciones de tutor/a, los equipos docentes y el alumnado ante situaciones de aco-
so escolar o ante cualquier otra situacion que afecte a la convivencia en el centro
educativo (articulo 31 LOPIAFV); asimismo las Administraciones educativas
velaran por el cumplimiento y aplicacion de todos estos principios y garantizaran
la plena insercion del alumnado en la sociedad digital y el aprendizaje de un uso
de los medios digitales que sea seguro y respetuoso con la dignidad humana, los
valores constitucionales, los derechos fundamentales y, particularmente con el
respeto y la garantia de la intimidad personal y familiar y la proteccion de datos
personales (articulo 33 LOPIAFYV), regulando los protocolos de actuacion contra
el abuso y el maltrato, el acoso escolar, ciberacoso, acoso sexual, violencia de
género, violencia doméstica, suicidio y autolesion o cualquier otra manifestacion
de violencia, que deberan ser aplicados en todos los centros educativos, indepen-
dientemente de su titularidad y evaluarse peridodicamente con el fin de valorar
su eficacia (articulo 34 LOPIAFV). Ademas de ello, todos los centros tanto de
titularidad ptblica como privada deben contar con un coordinador/a de bienestar
y proteccion del alumnado, que actuara bajo la supervision de la persona que
ostente la direccion o titularidad del centro.

Asi pues, frente a tantas obligaciones impuestas legalmente a la Administra-
cion publica cabe preguntarse si en estos casos de falta de respeto a las normas de
convivencia en los centros escolares; si las agresiones a los docentes y el acoso y
ciberacoso a los compaiieros del centro docente son responsabilidad absoluta del
menor (muchas veces inimputable) y de las Administraciones publicas en vez de
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dirigir nuestra mirada a los que ejercen la mermada patria potestad. Responsabi-
lidad, que en el caso de que el centro escolar sea publico, se determinara en base
en la denominada “responsabilidad patrimonial de la Administraciéon” por el mal
funcionamiento de los servicios publicos?’.

En todo caso, debemos sefialar que, en numerosas ocasiones, y a pesar de
producirse el acoso durante las horas en las que el menor permanece en el centro
escolar, se condena a los padres unicamente y no conjuntamente con el titular del
centro educativo. Asi, la SAP de Valencia de 14 marzo de 2014*® que apreci6 la
responsabilidad civil de los padres de la menor autora de un acoso escolar a una
compailera porque este se llevo a cabo no solo en el colegio, sino que se exten-
dio a las redes sociales. Y ello porque se entiende jurisprudencialmente que los
padres no deben responder de los dafios que causan sus hijos cuando los menores
estan en el centro escolar, teniendo en cuenta que se ha producido un “traspaso
de vigilancia” de los padres al colegio. Luego, la obligacion de vigilar de padres
y titulares de centros docentes es excluyente e incompatible. Asi, “cuando los
hechos ilicitos cometidos por menores de edad acaecen durante el periodo de
tiempo en que se hallan bajo el control y vigilancia del profesorado del centro,
dado que sus padres no pueden ejercer tales deberes sobres sus hijos, en cuanto
que desde el momento de su entrada hasta la salida del Centro sus funciones
quedan traspasadas a los profesores es, por lo que, en estos casos, se ha de apre-
ciar que hay una omision de ese deber por parte de estos Ultimos, al habérseles
traspasado la vigilancia y cuidado sobre los menores” y de que, por consiguiente,
“la responsabilidad del centro es excluyente de la de los padres, ya que la labor
de guarda de los padres termina cuando empieza la del centro y viceversa™.

Por el contrario, si el bullying o acoso escolar se produce sélo en el colegio
y no fuera de ¢l, la jurisprudencia tiende a condenar tinicamente al centro edu-
cativo como asi se manifest6 en la SAP de Vizcaya de 25 enero de 2019%. Sin
embargo, notese que el articulo 3 de la LORPM no hace referencia alguna a la
responsabilidad de los centros docentes en cuanto a los delitos cometidos por
menores de edad mayores de catorce afios, por lo que solo cabe considerar que de
los dafios ex delicto de tales menores s6lo responderan aquellos centros si se tie-
nen por guardadores de hecho, a los que refiere el articulo 61.3 de la LORPM?.

VI. LARESPONSABILIDAD CIVIL'Y PENAL DE LOS MENORES MADU-

ROS POR SUS PROPIOS ACTOS

Con independencia de la posible exigencia de responsabilidad a las Admi-
nistraciones publicas por su mal funcionamiento, una de las cuestiones que desde
siempre se ha planteado doctrinalmente es si el menor puede ser considerado
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responsable civilmente pues nuestro Codigo civil no se pronuncia al respecto.
Si debemos plantearnos como posible (de facto) exigir a los menores y personas
con discapacidad una responsabilidad basada en hechos propios en virtud del
articulo 1902 del Cadigo civil teniendo en cuenta el grado de madurez recono-
cido a los nifios y adolescentes, pues en este precepto no se exige la capacidad
de obrar para que el causante del dafio sea obligado a repararlo sino inicamente
que su conducta sea negligente, y estos menores, por su edad, se considera que
ya son capaces de prever las consecuencias dafiosas de sus actos (asi la STS de
8 de marzo de 2002*%, que establecio la responsabilidad solidaria de los padres
junto a la del hijo de 17 afios que habia causado el dafio)*. Y si los grandes me-
nores se encuentran legalmente habilitados para realizar determinadas acciones y
adoptar decisiones con consecuencias juridicas para si y para terceros (conducir
motocicletas, realizar un trabajo remunerado, etc.) es porque el legislador actual
considera al menor como persona con un evidente desarrollo de su personalidad
y madurez muy alejado de los clichés proustianos®.

Asi, en relacion con esta nueva doctrina del derecho de dafios, plantea GO-
MEZ CALLE en referencia a la capacidad que se precisa en el ambito extracon-
tractual —que difiere de la que tradicionalmente se aplica a la responsabilidad
contractual— y que convierte en imputable a todo aquel que tenga suficiente ca-
pacidad de discernimiento para comprender el alcance de sus actos y prever sus
posibles consecuencias asi como de actuar para evitar el posible dafio previsto
(el hijo menor con suficiente madurez y, asimismo, el hijo mayor o menor con
discapacidad)® que es plenamente consciente del dafio infligido con su conducta.
Parece logico, pues, entender que para responder civilmente conforme al articulo
1902 del Codigo civil el sujeto activo debe disponer de la suficiente capacidad
para comprender la trascendencia de sus actos y la suficiente capacidad volitiva
poder actuar de modo distinto a como lo hizo*. Ello supone “capacidad de en-
tender y querer o, lo que es igual, madurez intelectual y volitiva: a los efectos de
la responsabilidad civil extracontractual, es imputable quien tiene suficiente ca-
pacidad de discernimiento para comprender el alcance de sus actos y prever sus
posibles consecuencias, hallandose ademas en condiciones de actuar de acuerdo
con dicho entendimiento para evitar el dafio previsto™’. En todo caso, si el menor
es una persona capaz de entender y querer, en mayor o menor medida, deberia ser
posible afirmar su imputabilidad civil por las dafios y perjuicios que haya podido
ocasionar (con independencia de los demas responsables concurrentes)®®. Ello
cobra especial sentido en la medida en que se reconoce al menor mayor grado
de madurez y libertad. A mayor grado de libertad debe exigirse mayor grado de
responsabilidad®. En consecuencia, conforme el menor vaya adquiriendo mayor
edad y grado de madurez (reconocido, asimismo, por el legislador en numerosas
leyes ya enunciadas) que le permita un mayor grado de entendimiento y volicion
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de sus actos, se le debe atribuir en la misma medida, un mayor grado de respon-
sabilidad por las consecuencias lesivas de sus propios actos, ex articulo 1902 del
Cédigo civil °. Pero otra es la posicion de nuestros tribunales como evidencian
la SAP de Ledn de 11 de julio de 2016* al entender que se precisa la “culpa o
negligencia del hijo, pues solo entonces, por culpa in vigilando o in educando, es
atribuible en forma directa la responsabilidad a los padres, ya que en ningtin caso
es posible prescindir del principio culpabilistico, de manera que sélo cuando hay
culpa en los hijos surge la responsabilidad directa de los padres”; o la SAP de
Jaén de 16 de diciembre de 2013*? cuando sefiala que “para que esa responsabi-
lidad se haga efectiva debe quedar acreditada la culpa o negligencia en la que in-
curre el menor hijo, pues s6lo entonces, por culpa ‘in vigilando’ o ‘in educando’,
es atribuible en forma directa la responsabilidad al padre, ya que en ningun caso
es posible prescindir del principio culpabilistico, de manera que solo cuando hay
culpa en los hijos surge la responsabilidad directa de los padres”. Entonces, si los
menores son civilmente imputables, porque ya tienen suficiente capacidad para
valorar y apreciar las consecuencias de sus propios actos, la justificacion de que
otros respondan por los dafios que ellos causan basada en una responsabilidad
por culpa no se sostiene, por lo que parece que el criterio de imputacion es el de
la responsabilidad objetiva que convierte a los padres en garantes frente a la in-
solvencia de sus hijos menores. En tal sentido, la doctrina sefiala la conveniencia
de ello argumentando que el menor, aun siendo capaz de entender y de querer,
actia todavia con “inmadurez o inexperiencia” por lo que debe ser mas “vigila-
do”* cuanta menor sea su edad y madurez. Por el contrario, la jurisprudencia no
es partidaria de hacer distinciones en relacion con la edad del hijo ni con su grado
de madurez por lo que considera irrelevante la edad de éste en la valoracion de la
responsabilidad de los padres segtin la SAP de Castellon de 7 de marzo de 2016*
o la SAP de Jaén de 17 de septiembre de 2015%,

Atendiendo a lo anterior, DE ANGEL YAGUEZ*, considera muy exigentes
y ya no tan justificadas las actuales formulas de responsabilidad de los padres
teniendo en cuenta la actual libertad de movimientos del hijo de familia. En esta
linea, parece que algunas propuestas de reforma legislativa*’ permiten atisbar, de
manera explicita y mas alla de lo dispuesto en el Codigo civil, que los autores
materiales de los dafios sean también responsables de los mismos*. Sin embargo,
(cudl es el verdadero alcance de todo ello? Muy escaso, ciertamente.

1. RESPONSABILIDAD DEL HIJO MENOR EN LOS CASOS DE COMISION DE DELITOS

Actualmente no es infrecuente que los hijos menores, que gozan de mayores
libertades y menores controles parentales, puedan ocasionar dafios muy graves a
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terceros por la comision de delitos u otros hechos intencionados o no que provo-
can lesiones en la victima de los mismos. Uno de tantos ejemplos que se pueden
ofrecer son los dafios por la conducciéon de motocicletas, patinetes, bicicletas; la
utilizacion de armas de fuego, las peleas tras un “botellon” o el llamado acoso
escolar o “bullying”, esto es, un maltrato fisico, verbal o psicoldégico —que se
produce entre escolares de forma reiterada y prolongada en el tiempo— o, asi-
mismo, el ciberacoso a través de las redes sociales, que incide sobre la victima
(también menor de edad) mas alla de la jornada escolar y que ha provocado va-
rios suicidios de adolescentes en nuestro pais en los tltimos meses.

Al mismo tiempo, tratdndose de menores de edad ;quién es el responsable
de estas acciones de acoso tan dafiinas y lesivas hacia otros menores? Al efecto
deberemos tener en cuenta que los delitos cometidos por los menores de edad
gozan de un régimen juridico especifico y muy benigno teniendo en cuenta que
la politica criminal sobre la responsabilidad de los menores estd orientada a su
reeducacion y reintegracion. En consecuencia, de acuerdo con el articulo 19 del
Cddigo penal, los menores de dieciocho afos que cometan un hecho delictivo no
seran responsables criminalmente con arreglo al Cédigo penal aunque si podran
ser responsables con arreglo a lo dispuesto en la ley que regula la responsabilidad
penal del menor (LORPM), aplicable a los menores entre catorce y dieciocho
aflos por la comision de hechos tipificados como delitos en el Codigo penal o las
leyes penales especiales.

A) Los actos lesivos de los menores de 14 aiios de edad

A los menores de catorce aflos, como se ha comentado, no se le exigira res-
ponsabilidad con arreglo al articulo 3 de la LORPM, sino que se le aplicara lo
dispuesto en las normas sobre protecciéon de menores previstas en el Cdodigo
civil y demas disposiciones vigentes, esto es, el articulo 1903 del Codigo civil.
Asi pues, los menores de 14 afios son inimputables, no tienen responsabilidad
penal derivada de la comision de delitos”. La comision de hechos tipificados
penalmente carece de repercusiones penales. Unicamente podré serles exigida
una eventual responsabilidad caracter civil pero no penal.

Actualmente, y dado los elevados indices de utilizacion de vehiculos a motor
y patinetes eléctricos cuyo uso se autoriza a los menores; del incremento de con-
ductas de acoso escolar y ciberacoso y apelando a la consideracion de una mayor
madurez del menor en edades cada vez mas tempranas, su inimputabilidad penal
es dificilmente comprensible. Si a los 12 afios el menor tiene derecho a “ser
oido” (articulo 177.3 CC) en los procesos de adopcion, acogimiento y de nulidad,
separacion y divorcio de sus padres y en relacion con las decisiones que afecten
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a determinacion de su custodia (articulo 92 CC). Igualmente, en aquellos conflic-
tos que afecten al ejercicio de la patria potestad (articulo 156 CC). En relacion
con la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las perso-
nas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI, cuyo articulo
19 permite solicitar y consentir las practicas de modificacion genital al menor de
doce afios (con suficiente madurez) exclusivamente sin contar con el consenti-
miento de sus padres. A nivel patrimonial, y si “tuviere suficiente juicio”, podra
el menor de 12 afios otorgar su previo consentimiento para celebrar contratos
que obliguen al hijo a realizar prestaciones personales (articulo 162 in fine CC).
Cumplidos los 14 afios, podra el menor incluso otorgar testamento (articulo 663
CC), optar por la vecindad civil (articulo 14.3 CC) y la nacionalidad espafiola
(articulo 20.2. a) CC) e incluso, si tiene los 16 afios cumplidos, podra emancipar-
se (articulo 244 CC) o solicitar el beneficio de la mayor edad (articulo 245 CC).
En todo caso, tratandose de un menor de 14 afios, que no tiene responsabilidad
penal, sus padres deberan hacer frente a una responsabilidad patrimonial.

B) Los menores entre los 14 y los 18 anos

En el supuesto de que los menores de edad se encuentran comprendidos entre
los 14 y los 18 afos, si son imputables penal y civilmente®. Por ello, responderan
segun el tipo y gravedad del delito cometido que abarcan distintas medidas de
internamiento y otras mas leves. Ahora bien, en relacion con los dafios causados
a las victimas derivados de la comision del delito, el art 61 de la LORPM con-
templa la responsabilidad civil cuando el responsable de los hechos cometidos
sea un menor de dieciocho afios, en cuyo caso, responderan solidariamente con
¢l sus padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho de manera
objetiva, sin culpa; responsabilidad que podra moderarse (no suprimirse) por el
juez si los representantes legales no hubieren favorecido la conducta del menor
con dolo o negligencia grave.

VII. LOS PADRES Y REPRESENTANTES LEGALES COMO RESPONSA-
BLES CIVILES DE LOS DANOS CAUSADOS POR LOS HIJOS ME-
NORES

Los padres son responsables civiles de los dafios causados por sus hijos me-
nores, ya sea por responsabilidad civil extracontractual regulada en el articulo
1903.2 del Codigo civil, como por responsabilidad civil ex delicto, regulada en
el articulo 61 de la LORPM. La responsabilidad paterna la establece de manera
tajante el legislador pero resulta lamentable esta disparidad normativa de la res-

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 802 pags. 731 a 782 Afio 2024 749



Cuestiones actuales sobre la responsabilidad parental por los actos lesivos...

ponsabilidad parental, que atiende a si el hecho dafioso de los hijos esta tipificado
como delito o si no lo esta. A este respecto, la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, Sala 1%, sefiala que la llamada responsabilidad civil derivada de delito tiene
un fundamento y naturaleza juridica diferentes de la responsabilidad civil por
ilicito puramente civil’!, de lo que debemos disentir porque la responsabilidad
civil no tiene una funcion punitiva sino de resarcimiento del dafio causado por el
ilicito civil o penal.

Habria sido mas adecuado actualmente, una remision a las normas del Co-
digo civil para las cuestiones sustantivas relativas al resarcimiento de los dafios,
con independencia de que la LORPM hubiera regulado ese procedimiento rapido
y sencillo para obtener la indemnizacion en los casos en que resultara de apli-
cacion. Esas normas contenidas en los articulos 1902 y 1903 del Codigo civil
ya indican quiénes (padres, tutores, o titulares de centros de enseflanza) deben
responder de los hechos dafiosos de los menores, por lo que resulta innecesario
y superfluo este doble y contradictorio régimen de responsabilidad civil*>. No
obstante, como ahora analizaré seguidamente, el régimen de responsabilidad es
doble pero no difiere tanto la regulacion de la LORPM de la del Codigo civil a
no ser porque la responsabilidad del articulo 1903 del Cédigo civil funciona en
la practica como objetiva, e incluso, puede llegar a ser mas grave que la prevista
en el articulo 61.3 de la LORPM, que permite al juez moderar la responsabilidad
de los padres y, por el contrario, el articulo 1903 del Codigo civil, no.

1. LA RESPONSABILIDAD CIVIL CUASIOBJETIVA Y SOLIDARIA DEL ART 61 LORPM

El articulo 61 de la LORPM establece la responsabilidad civil cuasiobjetiva
de los padres y representantes legales, derivada de la comision de delitos de
aquellos menores sometidos a su guarda®. En base a ello la jurisprudencia en-
tiende que “se trata de una responsabilidad objetiva, ajena a la nocion de culpa
civil, para quienes responden por hechos ajenos, prescindiéndose totalmente de
los criterios de imputacion subjetiva, los cuales tinicamente se tienen en cuenta,
como se ha indicado, para dejar al arbitrio del Juzgador la moderacion de la
responsabilidad™*. Para su consideracion, esta responsabilidad se asienta en dos
principios.

A) El principio pro damnato o pro victima

El fundamento de esta responsabilidad solidaria cuasiobjetiva, introducida
por el precepto analizado, que establece una responsabilidad sui generis de los
padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho, se asienta por un
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lado, en la necesidad de asegurar la reparacion de las victimas exonerandolas
de tener que probar la culpa del responsable civil (SAP de Caceres de 22 marzo
de 2007)%. Se trata de la aplicacion del principio pro damnato o pro victima *°,
para evitar que el perjudicado, la victima, no llegue a ser efectivamente indem-
nizada ante la constatable realidad de la insolvencia generalizada de los menores
de edad. Asi pues, “lo que pretende el legislador al establecer este sistema de
responsabilidad solidaria es ofrecer la atencién que se merecen los intereses y
necesidades de las victimas, para lo cual, es ineludible partir del presupuesto de
que la mayoria de los menores responsables de los delitos o faltas que generan
esta responsabilidad civil, carecen de los recursos necesarios para hacer frente a
la misma”¥’. Esta es la opinion de CUESTA MERINO?*, para quien la intencion
del legislador ha sido introducir un sistema de responsabilidad civil de mayor
alcance y severidad con la doble finalidad de amparar mejor los derechos de las
victimas de dos maneras: eximiéndoles de tener que probar la culpa del respon-
sable civil y protegiéndoles de la insolvencia del menor infractor —mediante un
sistema objetivo—; vy, en clave de politica legislativa, forzar una mayor impli-
cacion de los padres y demas responsables en el proceso de socializacion de los
menores imponiéndoles las consecuencias civiles de las infracciones que éstos
cometan por la transgresion del conjunto de deberes que tienen sobre ellos. Por
tanto, “cuantas mas personas respondan por un mismo dafio mas probable sera
que la victima cobre la indemnizacién a la que tiene derecho. A la vez, si todos
los responsables lo son de forma solidaria, unos cubriran la insolvencia de los
otros y se ahorrardn a la victima los costes de prueba del diferente grado de res-
ponsabilidad de cada uno de los corresponsables™. En esta linea se pronuncia
la SAP de Santander de 23 de diciembre de 2003, que sefiala que “el articulo
61.3 de la LO 5/2000 prescinde de estos principios y establece la responsabilidad
solidaria del menor de 18 afios y de sus padres, tutores, acogedores y guarda-
dores legales o de hecho, por este orden, sin exigir que concurra ninguna otra
circunstancia y sin perjuicio de que la responsabilidad pueda ser moderada por
el juez (no eximida por completo) cuando no hubieren favorecido la conducta
del menor con dolo o negligencia grave... Se aleja también del régimen general
contenido en el articulo 1903 del Cddigo civil, que pese a la presuncion de culpa
—y ala cuasiobjetivacion jurisprudencial— descansa igualmente en la nocion de
negligencia y establece la responsabilidad extracontractual de los padres respec-
to de los dafios causados por los hijos bajo patria potestad, sefialando que dicha
responsabilidad cesara cuando prueben que emplearon toda la diligencia de un
buen padre de familia para prevenir el dafio”.

Todo ello, para BUENO ARUS, constituye “piedra de escandalo para los
profesores de Derecho civil, que ven violentado el sistema establecido de la res-
ponsabilidad civil (jel sistema es intangible!), pero los autores del correspondien-
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te anteproyecto eran conscientes, y asi lo han manifestado, de que esta regulacion
es injusta, ciertamente, pero, puestos a escoger entre la injusticia de adjudicar
las consecuencias economicas del delito a los padres o tutores del delincuente, o
la injusticia de adjudicarselos sin remision a las victimas, que ya corren con las
demas consecuencias personales del trauma delictivo (puesto que los delincuen-
tes, y con mayor razén los menores de edad, son siempre insolventes a la hora
del pronunciamiento judicial sobre la responsabilidad civil), puestos a escoger
entre las dos injusticias, repito, aquéllos entendieron que era menos injusta la
atribucion a los padres y tutores inocentes, y que acaso se podria producir la
consecuencia de que, por interés propio, los padres y tutores colaborarian mas es-
trechamente con los poderes publicos en evitar la criminalidad de los jovenes™®!.
Ademas de lo antedicho, en relacidn con el principio pro victima, fundamen-
to del precepto que hemos analizado y que establece que responden solidaria-
mente con el menor, sus padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de
hecho, por este orden, la realidad es que beneficia a la victima del delito (por lo
que cumple generosamente su finalidad), pero genera otros problemas tanto de
tipo interpretativo como en la determinacion de un orden para reclamar esta res-
ponsabilidad solidaria “en cascada”. Y ello porque, en opinion de DE LA ROSA,
una interpretacion literal del precepto conduciria a declarar siempre la responsa-
bilidad civil de las personas citadas en primer lugar en el precepto, pudiéndose
declarar la responsabilidad de los mencionados a continuacion s6lo en el supues-
to de que no existan los citados con anterioridad, o sean desconocidos. Es decir,
se plantea si la responsabilidad civil solidaria contemplada en el articulo 61.3
de la LORPM seria sucesiva y excluyente®?, pero advierte que la interpretacion
ad pedem litterae, que conduce a la tesis del orden excluyente puede desembo-
car en resultados injustos (porque se obligue a responder a los padres privados
de la patria potestad, mientras se exonera a quienes tienen la guarda efectiva).
Por ello, el autor entiende que solo deben responder civilmente —junto con el
menor— aquellas personas o entidades (contempladas en el articulo 61.3 de la
LORPM) que tienen facultades y obligaciones de educacion, guarda, vigilancia
o supervision o que han incumplido sus deberes de tal modo que puede responsa-
bilizarseles de las consecuencias del hecho dafioso causado por el menor. Si estas
facultades y/o obligaciones son compartidas entre diversos responsables, cabra
condenarlos civilmente de manera conjunta, entre si y junto al menor®.

B) El deber de educar a los hijos

Y ello nos lleva al segundo fundamento del precepto, que en opinién de
DE LA ROSA, trata de comprometer a los padres y demads representantes en la

752 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 802 pags. 731 a 782 Ano 2024



Pilar Maria Estellés Peralta

guarda y en el proceso educativo del menor, implicandolos al maximo en la obli-
gacion de socializar adecuadamente a los menores, haciéndoles responsables ob-
jetivos de los dafios que éstos pudieran irrogar a terceros. En este sentido, la SAP
de Castellon de 29 de enero de 2009%, entiende que el fundamento de este nuevo
modelo de responsabilidad civil derivada de la comision de un delito, se encuen-
tra no solo en el deber de guarda sino también en el deber de educacion y en el
adecuado uso de las facultades de correccion que los padres, tutores, acogedores
o guardadores tiene sobre su hijo, pupilos, acogidos o sometidos a su guarda.

Asimismo, la SAP de Badajoz de 25 enero de 2005%, o la SAP de Soria de
23 julio de 2010%, senalan que “la ley impone a los padres no solo el deber de
velar por los hijos y tenerlos en su compaiiia, sino también el de educarlos y
procurarles una educacion integral, e idéntico compromiso exige a los tutores y a
los acogedores e incluso al guardador de hecho al tratarse de una institucion tui-
tiva a la que son aplicables las obligaciones del tutor, y qué duda cabe que estos
otros aspectos son mucho mas relevantes en el origen de los comportamientos
delictivos del menor que los simples defectos en el ejercicio del deber de guarda
en que se suele fundamentar la responsabilidad civil extracontractual y la res-
ponsabilidad civil ex delicto; es decir, se considera que el fundamento de este
nuevo modelo de responsabilidad civil se encuentra no sélo en el deber de guarda
sino también en el deber de educacion y en el adecuado uso de las facultades de
correccion que los padres, tutores, acogedores o guardadores tiene sobre su hijo,
pupilos, acogidos o sometidos a su guarda”.

Para DE LA ROSAY’, teniendo en cuenta la edad de los menores afectados
por la regulacion de la LORPM —menores de 14 a 17 afios— y la naturaleza de
los hechos a que se refiere —hechos con trascendencia penal y por tanto hechos
que atacan bienes juridicos del maximo rango, en la inmensa mayoria de los su-
puestos dolosos— el fundamento principal sera, mas que el deber de vigilancia,
el deber de educar y socializar al menor, que ademads, generalmente, sera facil-
mente detectable pues como expone la SAP de Sevilla de 26 de noviembre de
2007¢¢, de los hechos ejecutados por el hijo se infiere “un importante déficit edu-
cativo, pues de ellos se desprende un grave desprecio a bienes juridicos primarios
como son la vida, la integridad fisica de las personas y la propiedad, asi como
una falta de control de las relaciones del menor por parte de los apelantes; pues
de haber observado la diligencia exigible, hubieran podido detectar ésta conduc-
ta y haber adoptado consecuentemente las correcciones necesarias en evitacion
de un dafio que era previsible, ya que un comportamiento tan agresivo como el
manifestado, contrario al principio de autoridad, y del derecho de propiedad, no
surge espontaneamente, sino que es fruto de una tendencia en el comportamiento
que se prolonga en el tiempo”. Esta mayor importancia de los criterios in educan-
do sobre los in vigilando debe ser clave a la hora de distribuir responsabilidades
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entre los inicialmente llamados a ella por el articulo 61.3 de la LORPM. El cri-
terio rector no debe ser tanto quién debia vigilar al menor (en ocasiones la edad
y las circunstancias del menor imposibilitan la vigilancia) como quién con su
defectuosa gestion del proceso educativo del menor ha posibilitado que el mismo
no respete los bienes juridicos ajenos basicos para la convivencia. Igualmente,
BONILLA CORREA® sefiala que la LORPM se aplica a menores de entre cator-
ce y dieciocho afios por comportamientos considerados delictivos por el Codigo
penal, “lo que significa, en atencion al comportamiento, que éste es mucho mas
grave que un simple ilicito civil y, en la medida de lo posible, el legislador quiere
que se eviten ese tipo de comportamientos, premiando a los padres que asi lo han
hecho. Los padres si que tienen un deber de formacion integral de los hijos, y
esa formacidn si que supone una influencia en el comportamiento del menor. La
familia es, de momento, un verdadero mecanismo de control social y, por ende,
la encargada de transmitir, desde edades muy tempranas, los principales valores
de la sociedad. El individuo va adquiriendo esos valores, principios, normas de
conducta que serviran para su socializacion. Se podra decir que la escuela es otro
mecanismo de control, pero para el legislador no esta, de momento, a la misma
altura. Admitido que la familia es un mecanismo de control social, y que, como
mecanismo de control, su finalidad es, entre otras, evitar determinados comporta-
mientos por si perjudiciales para la sociedad, conforme a sus valores y principios
sociales, la familia responderd, a través de sus responsables, los padres. Este es
el motivo por el que el sistema de responsabilidad instaurado en materia de me-
nores, cuando de ilicitos penales se trata, es mas gravoso que cuando de ilicitos
civiles hablamos”.

Por otra parte, resulta interesante el criterio de algunas Audiencias Provin-
ciales cuando sefialan que lo que pretende el legislador, en todo caso, es atender
a las victimas teniendo en cuenta que la mayoria de los menores responsables
criminalmente carecen de los recursos necesarios para hacer frente a la respon-
sabilidad civil. En el sistema de la LORPM, el fundamento de la responsabilidad
de padres, tutores, acogedores y guardadores, radica en el deber de educacion y
en el adecuado uso de las facultades de correccion, mas que en la culpa in vigi-
lando (como ocurre en el sistema del Codigo civil), segiin la SAP de Jaén de 26
de septiembre de 20037. Esta idea es asumida, en general, por las Audiencias
Provinciales. Pero en todo caso, debe partirse de la constatacion de que existen
importantes divergencias entre el sistema de la LORPM y el del Cédigo civil.

La responsabilidad civil que regula la LORPM no recoge ninguna clausu-
la de exoneracion, lo que si esta previsto en el articulo 1903 del Coédigo civil
cuando regula que la responsabilidad extracontractual de los padres respecto de
los dafios causados por los hijos bajo patria potestad, cesara cuando prueben
que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el
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dafio. Asi pues, a diferencia del Codigo civil, la LORPM regula una responsa-
bilidad de caracter cuasiobjetiva de los padres y demas representantes legales
que responden siempre, al margen de la diligencia empleada. Eso si, la prueba
de dicha diligencia de los padres, sirve unicamente para moderar la cuantia de
la indemnizacion—por ello se afirma que la responsabilidad es cuasiobjetiva y
no objetiva—"". Pero ello no significa que la responsabilidad civil de los padres
y representantes legales de los menores por actos delictivos cometidos por estos
sea mas severa que la responsabilidad por hechos no delictivos, lo que estaria en
principio justificado por la mayor gravedad y reproche que entrafian los actos de-
lictivos, sino que, en realidad, “en la practica, el sistema del Codigo civil es a la
postre mas severo pues rara vez se exonera a los padres y en contadas ocasiones
se modera su responsabilidad, mientras que en el sistema de la LORPM a veces
—cuando concurre otro responsable— se exonera a los padres y en muchas oca-
siones se modera su responsabilidad”. Resumiendo, podria decirse que el sistema
de responsabilidad por hechos cometidos es, en el Codigo civil, “culpabilistico
con matices objetivos —derivados de la presuncion iuris tantum de culpa que
consagra el Cédigo civil— matices que han sido ampliados por la jurisprudencia
hasta tefiir de color a todo el sistema, mientras que el régimen de responsabilidad
de la LO 5/2000 es un sistema objetivo tefiido de matices culpabilisticos —con
la facultad moderadora que consagra”. Debe también tenerse presente que la
LORPM no prevé que los responsables solidarios (padres, tutores, acogedores o
guardadores) puedan dirigirse por via de regreso contra el menor por el que ha-
yan respondido’. Asi las cosas, habra que analizar de forma diferenciada los dis-
tintos regimenes de responsabilidad previstos en el Codigo civil y en la LORPM.

2. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS PADRES DERIVADA DEL ARTicULO 1903 DEL
CODIGO CIVIL POR LOS DANOS CAUSADOS POR SUS HIJOS MENORES

El articulo 1903.2 del Cédigo civil establece claramente la responsabilidad
extracontractual de los padres por los dafios causados por los hijos que se en-
cuentran bajo su guarda. Este precepto es de aplicacion cuando el hecho dafioso
del menor no esta tipificado penalmente como delito, o aquél tiene menos de
catorce aflos, en caso contrario sera de aplicacion el articulo 61.3 de la LORPM,
ya analizado. En tal sentido, es critica la doctrina por la insistencia del legislador
en regular de forma distinta la responsabilidad civil segtn el hecho tenga o no
tipificacion penal, cuando a los efectos civiles lo unico realmente relevante es el
dafio. Como es sabido, la doctrina ha criticado esta duplicidad normativa que, en
su momento, tuvo una explicacion historica que ya no se sostiene”.
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Pero tratandose de la aplicacion del articulo 1903 del Codigo civil, esto se
fundamenta tanto en la culpa in vigilando como en la culpa in educando. Ahora
bien, la aplicacion del precepto procede no del dafio causado por el hecho propio
del padre y/o la madre, sino que deriva de los hechos ajenos, de los actos dafiosos
de los hijos, luego el responsable debe responder aunque no haya intervenido en
la causacion del dafio. Con este enfoque, los padres responden aunque no sean
culpables. Sin embargo, si el legislador también exige que el padre/madre res-
ponsable haya contribuido con su conducta negligente a la causacion del dafio,
no nos encontrariamos ante casos de auténtica responsabilidad por hecho ajeno
porque el sujeto responsable (padre y/o madre, tutor...) responde de un dafio
a cuya produccion ¢l mismo ha contribuido con su conducta negligente y por
una acciéon u omision culpables propias. Como la aplicacion del articulo 1903
del Codigo civil, se fundamenta tanto en la culpa in vigilando, como en la cul-
pa in educando de los responsables que contribuyen con su propia negligencia
(aunque ésta se presuma) a que sus hijos, pupilos, causen el dafio’. Por tan-
to, la “auténtica” responsabilidad por hecho ajeno puede encontrase en normas
como el articulo 61.3 de la LORPM, que contempla la de los padres, tutores,
acogedores y guardadores por los hechos dafiosos penalmente tipificados de los
menores, a partir de la edad de catorce anos™. ;Entonces por qué partimos de la
responsabilidad por “hecho ajeno”? Porque siempre un “hecho ajeno” (del hijo,
del pupilo...) es el que origina la responsabilidad de este otro sujeto —haya o
no contribuido él mismo a su causacion—. Y éste es el sentido con el que se ha
consolidado en nuestro Derecho, de tal suerte que normalmente se alude a la res-
ponsabilidad “por hecho ajeno”, como contrapuesta a la de “por hecho propio”,
en atencion Unicamente a si el causante directo del dafio coincide o no con el
sujeto obligado a responder de é17°.

En todo caso, el fundamento del articulo 1903 del Codigo civil para atribuir
responsabilidad a estos sujetos es el de su propia culpa, de manera que sélo en el
caso de que consigan demostrar que emplearon toda la diligencia de un buen pa-
dre de familia para prevenir el dafio, cesara dicha responsabilidad (altimo parrafo
del articulo 1903 CC). Y ello porque como sefiala acertadamente DE LA VAL-
GOMA?’, se supone que el hijo no hubiera encontrado la ocasion de ejecutar el
acto que lesiono el interés ajeno si el hijo hubiera estado bien educado y vigilado,
es decir, si los padres hubieran actuado con la diligencia debida en su responsabi-
lidad de educar personas y ciudadanos. Por ello, aunque sea el acto del hijo el que
causa la lesion del tercero, se deriva la responsabilidad del mismo a los padres al
considerarseles como la “causa eficiente” del comportamiento lesivo del hijo®.
En consecuencia, tampoco nos encontramos propiamente ante una responsabili-
dad por hecho ajeno, sino de responsabilidad por una culpa propia que obliga a
estos sujetos a indemnizar el dafio causado directa y materialmente por otros y
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cuyo fundamento reside en la culpa propia (ya sea in vigilando o in educando)™.
Pese a lo antedicho, la doctrina sefiala reiteradamente que en el analisis y aplica-
cion del articulo 1903 del Cédigo civil debe distinguirse entre la letra de la ley y
su aplicacion practica por parte de nuestros tribunales y su consiguiente objetivi-
zacion jurisprudencial dimanante de la persistente doctrina de nuestro Tribunal
Supremo de elevar los estandares de diligencia paterna exigidos, y que convierte
en practicamente imposible la prueba exculpatoria del articulo 1903 in fine®.
Asimismo, mientras que el citado articulo 1903 del Codigo civil se apoya lex
lata en la culpa (ya sea in vigilando o in educando), el comentado articulo 61 de
la LORPM se basa en la responsabilidad cuasiobjetiva de los padres. No obstan-
te, no es pacifica la doctrina en torno a la objetivizacion de la responsabilidad pa-
rental que ha transformado el entendimiento del articulo 1903 del Codigo civil.

A) EIl cambio de paradigma y la objetivacion de la culpa paterna

La doctrina entiende que la tendencia hacia la objetivacion del precepto hun-
de sus raices en un cambio de paradigma del aforismo del sistema codificado
que afirmaba que “no hay responsabilidad sin culpa”. No obstante, “la nueva
realidad, con sus exigencias de defensa vigorosa de la persona, reclama una res-
puesta que tienda, no ya a castigar los comportamientos negligentes o reproba-
bles, sino a que las victimas encuentren a toda costa un patrimonio responsable:
que todo dafio quede reparado™'. En opinién de DE ANGEL, la responsabilidad
de padres y tutores del 1903 del Codigo Civil si bien es cierto que constituye
una obligacion de garantia que surge ex lege, no se trata de una responsabilidad
objetiva porque implicita o explicitamente, los tribunales han exigido siempre la
culpa in vigilando o in educando de padres o tutores®>. Luego, del parrafo final
del articulo 1903 del Cédigo civil se colige que el fundamento de la responsabi-
lidad que quiso en su momento el legislador es la culpa in vigilando y la culpa in
educando®; culpa que, en todo caso, se presume, porque para el legislador, los
dafios causados por los hijos los son porque no se les ha educado o vigilado con
la diligencia debida®. Se trata de una responsabilidad por otros, los hijos, que
es una responsabilidad directa y por culpa presunta®. Por esta razon, los padres
deben responder incluso de los dafios y perjuicios causados por los hijos y deri-
vados de la comision de delitos (violacion, etc.) u otras infracciones legales. Y si
en estos casos, es mas dificultosa la vigilancia del hijo menor, los padres deberan
extremarla lo que sea menester®® si no quieren responder. En esta linea se mueve,
asimismo la jurisprudencia cuando atiende a si el menor causante del dafio esta
realizando algun tipo de juego peligroso®” o utilizando instrumentos peligrosos®,
que comportan un elevado riesgo de produccion de dafios o la mera practica de
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actividades ludicas que no suponen en si mismas ningun peligro®. Ello supo-
ne, para algunos autores, que actualmente el sistema de responsabilidad parental
lejos de ser un sistema culpabilista y, por tanto, basado en la culpa (ya sea in
vigilando o in educando) como lo pretendio el legislador en su momento, se basa
hoy en dia, en la responsabilidad objetiva —o cuasiobjetiva para otros— de los
padres®. Es decir, el fundamento de la culpa civil ha virado hacia los fundamen-
tos del articulo 61 de la LORPM.

Este cambio de paradigma al que parece que asistimos, es facilmente defen-
dible cuando la responsabilidad deriva de una actividad de riesgo como la explo-
tacion de energia nuclear, la caza o la conduccién de vehiculos, pero pierde su
fundamento cuando se aplica en otros ambitos como el familiar. Parece claro que
los menores como fuentes de riesgo no pueden equipararse a los animales, los
automoviles o las centrales nucleares pues como se ha expuesto’!, es contrario al
fundamento de ese tipo de responsabilidad “admitir la responsabilidad objetiva
o vicaria de los padres por los hechos de sus hijos ...también es discutible que
los hijos comporten un beneficio solo para sus padres porque, a diferencia de los
poseedores de animales y operadores de instalaciones peligrosas, es la sociedad
la que en su conjunto se beneficia del mantenimiento de un ciclo reproductivo
que corre a cargo de aquéllos que deciden tener hijos y asumir las tareas de su
crianza”™®,

Se puede admitir —de hecho se hace desde hace décadas—, que el legisla-
dor goza de libertad para establecer un régimen de responsabilidad sin culpa en
atencion a derechos o intereses que se juzgan superiores (por ejemplo si afectan a
los consumidores) o cuando el causante del dafio se aprovecha econdmicamente
de una actividad por lo que debe responder de sus consecuencias. Por ello, la
circunstancia de que de ordinario la responsabilidad objetiva esté acompafiada
de una formula de seguro obligatorio parece soslayar toda sospecha de inconsti-
tucionalidad®. Sin embargo, la jurisprudencia se sumo a este “cambio” y trastocd
el sistema de culpa (presunta) que se convirtio en cuasiobjetiva. Asila STS de 11
de marzo de 2000%* sefiald que “resultan responsables los padres que ostentan la
patria potestad, al ser el causante menor de edad y vivir en su compaiiia, tratan-
dose 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”. Asimismo, las SSTS de 10 de marzo de 1983, de 22 de enero de 1991 y
de 7 de enero de 1992%. Se trata de culpa propia de los progenitores por omision
de los necesarios deberes de vigilancia y control de sus hijos menores de edad
(STS de 28 de mayo de 1996%). Y las SSTS de 10 de noviembre de 2006 y de 8
de marzo de 2006” al sefialar que “es doctrina de esta Sala la de que la respon-
sabilidad declarada en el articulo 1.903, aunque sigue a un precepto que se basa
en la responsabilidad por culpa o negligencia, no menciona tal dato de culpabi-
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lidad y por ello se ha sostenido que contempla una responsabilidad por riesgo o
cuasi objetiva, justificandose por la trasgresion del deber de vigilancia que a los
padres incumbe sobre los hijos sometidos a su potestad con presuncion de culpa
en quien la ostenta y la insercion de ese matiz objetivo en dicha responsabilidad,
que pasa a obedecer a criterios de riesgo en no menor proporcion que los sub-
jetivos de culpabilidad, sin que sea permitido ampararse en que la conducta del
menor, debido a su escasa edad y falta de madurez, no puede calificarse de culpo-
sa, pues la responsabilidad dimana de la culpa propia del guardador por omision
del deber de vigilancia™®. Pero téngase en cuenta que el hecho enjuiciado por
la citada STS de 10 de noviembre de 2006*, considerd, incluso, que los padres
habian actuado negligentemente por no haber conseguido, aunque si intentado,
el ingreso del menor agresor en las instituciones publicas para el tratamiento de
sus trastornos de conducta y de personalidad.

Por todo ello, se pronuncia criticamente parte de la doctrina desde hace algu-
nos afios en el sentido de que “la responsabilidad de los padres se ha convertido
por obra de nuestro Tribunal Supremo en la mas objetiva de las responsabili-
dades por hecho ajeno™'®. Incluso habiéndose invocado por los padres “que la
actividad que dio origen al dafo le estaba terminantemente prohibida al menor...
Sin embargo, consideraciones tales no han conmovido a nuestros tribunales...Ya
no es que la diligencia exigible a los padres se entienda en tonos de marcada se-
veridad, sino que de hecho en la practica judicial espaiola la prueba de aquella es
imposible o lo que es igual, la responsabilidad de los padres se ha objetivado™'*".
Asi pues, en la practica es dificil encontrar supuestos en los que los padres hayan
conseguido exonerarse en base a un actuar diligente'®. Es el caso extremo de la
STS de 22 de septiembre de 1992 que sefiala que la exoneracion solo puede
darse cuando se emplea “toda (toda, explicitamente, exige el articulo 1903 CC)”
la diligencia exigible a un buen padre de familia. Otras muchas sentencias de
nuestro Alto Tribunal avanzan algo mas e incluso sefialan que se trata de “una
responsabilidad por riesgo, con matiz objetivista”, como las SSTS de 22 de enero
de 1991; de 16 de mayo de 2000; de 10 de noviembre de 2006'%. Por ello, auto-
res como YZQUIERDO, suponen que de esta doctrina jurisprudencial se puede
colegir que tener un hijo menor es lo mismo que explotar reactores nucleares o
fabricar acido sulfarico'®, porque tener un hijo parecer ser que implica introducir
en la sociedad un “elemento de riesgo”. En consecuencia, los padres responden
no s6lo porque son unos malos padres (que no vigilaron o educaron adecuada-
mente a sus hijos) sino porque son padres!®. Es decir, son responsables aunque
no sean culpables!'?’.

Otro sector doctrinal entiende que lo que adopta el Tribunal Supremo es una
postura intermedia, al sefialar que la responsabilidad del articulo 1903.2 del Co-
digo civil se basa tanto en la culpa, como en el riesgo seglin sefiala en la STS de
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22 de enero de 1991; la STS de 7 de enero de 1992; o la STS de 16 de mayo de
2000'%. Por ello, algunos autores consideran que se ha transitado hacia un siste-
ma mixto (entre la tradicional concepcion de la responsabilidad por culpa de los
padres, con inversion de la carga de la prueba y la responsabilidad por riesgo),
mas propio de la responsabilidad cuasiobjetiva que de la objetiva. CASAS PLA-
NES mantiene que “son los padres y no otros sujetos, los que deben responder
civilmente porque entre ellos y el menor hay una relacion de dependencia basada
en la patria potestad, y esto con la finalidad de garantizar los derechos de la vic-
tima y sin derivar la minima presuncion de que quién responde esta obligado a
ello por no haber custodiado bien a su hijo, o, peor aun, por haber mostrado exce-
siva condescendencia frente a las aspiraciones de autonomia del sujeto. Desde el
punto de vista del resarcimiento del dafio, es un precio a pagar estadisticamente
conexo al crecimiento del menor o a la personalidad del sujeto custodiado; precio
asumido por los padres o guardadores de incapaces (sic) no porque lo merezcan,
sino porque adosarlo a la victima seria mas injusto”'%.

Y asi continuamos pese a la nueva redaccion del articulo 1903 del Co-
digo civil dada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se modifica la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica (en adelante, Ley 8/2021) pues se sigue
incluyendo como responsables a los padres de menores no emancipados con
independencia de la edad de los mismos. Y, esta circunstancia, la edad de los
hijos, deberia revisarse si tenemos en cuenta el creciente reconocimiento de la
madurez de los nifios a edades cada vez mas tempranas. Recordemos, asimis-
mo, que la reforma por la Ley 8/2021 hace desaparecer la figura de la patria
potestad prorrogada, que se aplicaba a hijos mayores con discapacidad en la
normativa anterior. Para estas personas, a partir de la mayoria de edad, Unica-
mente seria de aplicacion el articulo 1903 del Codigo civil cuando (excepcio-
nalmente) se haya acordado una curatela con facultades de representacion ple-
na. Por tanto, la mayor parte de las personas mayores con discapacidad quedan
fuera del ambito de aplicacidn del articulo 1903 siendo pertinente la aplicacion
del articulo 299 del Cédigo civil, que establece una responsabilidad personal
de estos sujetos conforme a los articulos 1902 y siguientes del mismo cuerpo
legal''®. ;Por qué, entonces, no se revisa el precepto comentado valorando
la edad de estos hijos no emancipados, los grandes menores? Quizas porque
como ya se ha apuntado, los hijos menores suelen ser menos solventes que sus
progenitores (o insolventes en la mayoria de los casos), y ello no casa bien
con la politica de ofrecer a las victimas la garantia de que alguien solvente les
indemnizara si el menor, agente directo del dafio, ha causado una lesion por la
que un mayor de edad habria respondido'!!. Se exige, entonces, una conducta
juridicamente imputable.
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B) La persistente mencion, lex lata, de la culpa in vigilando

Asi las cosas, el articulo 1903 del Codigo civil sefala todavia la responsa-
bilidad de los padres por los dafios ocasionados por los hijos que se encuentren
bajo su guarda. Es decir, responden por sus hijos menores no emancipados. En
relacion con la guarda, el precepto no se refiere propiamente a la guarda material,
a la guarda y custodia, sino a la patria potestad que en la mayoria de los casos
compete a ambos y de la que ambos van a ser responsables en esta materia.

En todo caso, las obligaciones de vigilar y educar a los hijos exigibles a los
padres, derivadas del ejercicio de la patria potestad, tienen un orden inverso en
funcion del crecimiento y evolucion de este: asi las obligaciones in vigilando de
los padres decrecen, en tanto el menor va teniendo derecho a mayores ambitos de
autonomia conforme vaya cumpliendo afios. Por otro lado, la culpa in educando
adquiere mas relevancia a medida que el menor adquiere mas edad, por cuanto
el proceso educativo y de socializacion del hijo debe haber irradiado mas efectos
en su conducta''?. Sin embargo, el articulo 1903 del Codigo civil no exige que los
causantes del dafio (hijos, pupilos, etc.) sean responsables del hecho conforme
al articulo 1902 del Cédigo civil. A mayor abundamiento, nuestra jurisprudencia
sefiala que no es preciso que el menor causante directo del dafio sea capaz de
valorar las consecuencias sociales de su actuacion para que se aplique el articulo
1903 del Codigo civil, no se requiere dolo o culpa en el menor pues “la responsa-
bilidad dimana de culpa propia del padre, madre o tutor por omision de vigilan-
cia, sin relacion con la culpabilidad psicoldgica del constituido en potestad y por
lo tanto de su grado de discernimiento”!!3,

Asi pues, respecto de la culpa in vigilando, que se establece de manera gene-
ralizada en todos los ordenamientos, y que se debe considerar como fundamento
ultimo de la responsabilidad de los representantes legales por los actos lesivos
de los hijos que se encuentran bajo su guarda, se justifica tradicional y doctrinal-
mente por la trasgresion del deber de vigilancia que a los mismos incumbe, es
decir, por la omision de la obligada diligencia in custodiando o in vigilando que
el legislador contempla. Y es esa falta de diligencia a la hora de vigilar al hijo
debidamente, lo que constituye suficiente fundamento en que basar la responsa-
bilidad paterna. Ahora bien, en opinién de ATIENZA, es incorrecto afirmar que
“la omision en la vigilancia” por parte de una persona es la causa del dafio que
otra ocasiona. No obstante, desde un punto de vista juridico, si puede imputarse
objetivamente el dafio a dicha omision con base principalmente en el criterio del
incremento del riesgo; para ello serd necesario constatar con seguridad o con una
probabilidad rayana en la certeza que el dafio no habria tenido lugar si se hubiese
educado/vigilado/elegido correctamente a su autor material”. En consecuencia,
los sujetos contemplados en el articulo 1903.2 del Cédigo civil sélo quedaran
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exonerados cuando demuestren sin fisuras, con absoluta certeza, que cumplieron
correctamente esos deberes de educar/vigilar o cuando acrediten que, a pesar del
incumplimiento de esas obligaciones, el dafio se habria producido igualmente!'.

Por ello, si el fundamento de esta responsabilidad es la propia culpa, algu-
nos autores defienden que “ateniéndonos a nuestros textos positivos no se puede
llevar a cabo una interpretacion objetivadora como la realizada por el Tribunal
Supremo, que impide, de hecho, la posibilidad de exoneracion por prueba de au-
sencia de culpa”'’s. Porque si lex lata, demostrando que se vigildo adecuadamente
cabria, en principio (aunque muy dificilmente), la exoneracion de los padres, no
se entiende por qué, pese a la inversion de la carga probatoria —que obliga a los
padres a acreditar que han empleado las precauciones adecuadas para impedir
el evento dafioso— es practicamente imposible exonerarse alegando una actua-
cion diligente. Y por qué ello se ha convertido en una ordalia''®. En todo caso,
la doctrina mayoritaria no es partidaria de aplicar a padres, tutores y curadores
un sistema objetivo de responsabilidad civil por hecho ajeno sino de mantener el
elemento subjetivo de su culpabilidad como fundamento de su responsabilidad.

Ahora bien, si actualmente la vigilancia diligente debe ser entendida de for-
ma amplia dado que, hoy en dia, la observacion directa del menor, cuando ya
cumple cierta edad, es practicamente imposible en todo momento y lo que se
exige de los padres una cierta labor de tipo preventivo acerca de cudles son las
situaciones y actividades de riesgo o las inocuas, asi como la prohibicion de las
que son peligrosas, con el fin de evitar que sus hijos menores causen dafios'”,
ello mas que vigilancia obedece a los deberes de educacion que corresponden a
los padres en el ejercicio de la patria potestad.

C) La culpa in educando por educacion incorrecta de los hijos

Por ello, la cuestion mas problematica en la atribucion de responsabilidad
a los padres, es la culpa in educando, que tiene su fundamento en la responsa-
bilidad personal del padre y la madre por no haber educado adecuadamente a
sus hijos, por no haber cumplido debidamente los deberes y facultades a que les
obliga su funcion de padres en el ejercicio de la patria potestad, uno de los cuales
es la educacion “adecuada” de los hijos'®. En esta linea se pronuncian algunas
sentencias como la SAP de Burgos de 11 de noviembre de 2010'", que senala
que el fundamento de la responsabilidad de los padres estd “en la trasgresion del
deber de vigilancia que a los padres y asimilados incumbe, en el desempefio de la
patria potestad, y que comprende también los deberes de educacion y formacion
integral del menor, en la tolerancia y respeto de los derechos individuales y pro-
piedad de los demas, estimandose inadecuadas tanto las conductas de dejadez en
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la educacion, como las actitudes de proteccion y de justificacion a ultranza de la
conducta del menor”; o la SAP de Leon de 11 de julio de 2016'°.

Asimismo, PANOS PEREZ'?!, entiende que si los padres no cumplen con
la obligacion de educar, inherente a la patria potestad, deberan responder de los
dafios que éstos causen, teniendo en cuenta que “la correcta educacion de los
menores no es so6lo una obligacion de los padres para con €stos sino que supo-
ne un deber respecto a la sociedad en la que sus hijos tendran que integrarse
como garantia de una convivencia pacifica y respetuosa” y se lamenta de que “la
educacion que se da actualmente a los menores adolece seriamente de una falta
de valores y de autoridad. Debemos recordar que las relaciones paterno filiales
necesariamente conllevan desigualdad y el articulo 155 del Coédigo civil sigue
diciendo que los hijos deben obedecer y respetar siempre a los padres mientras
permanezcan bajo su potestad. Asi pues, la supresion de la facultad de correccion
de los padres ha amparado una grave crisis de la autoridad paterna. Frente a la
reforma del articulo 154 del Coédigo civil que anula la posibilidad de corregir
razonable y moderadamente a los hijos, los padres deben disponer de algan ele-
mento para imponer a los menores la disciplina imprescindible en una correcta
educacion”. Ya lo advertia YZQUIERDO, si se suprime la facultad de correccion
razonable y moderada, queda suprimida también la obligacion paterna de educar
y socializar al nifio'?*.

Sin embargo ;donde esta la culpa in educando si no se puede corregir razo-
nable y moderadamente a un hijo? Recordemos que la facultad de corregir al hijo
—incluso moderadamente— fue suprimida hace afios por nuestro legislador!?.
(Como exonerarse de la culpa por la educacion de los hijos? ;coémo demostrar
que el deber de educacion se ha cumplido sin tacha? Imposible. Asi, al parecer,
los padres responden porque no han sido unos buenos padres sino unos malos
padres'?,

Ultimamente, nuestro Tribunal Supremo, en sus tltimas sentencias, y como
un mero obsequio formal a la tradicion, porque no hay sentencias —ni antes ni
ahora— que exoneren a los sujetos responsables con base en la prueba de su di-
ligencia'®, “vuelve a destacar el fundamento subjetivo de la responsabilidad ex
articulo 1903 del Cddigo civil y a rechazar que se trate de una responsabilidad
objetiva. Sin embargo, sigue existiendo una clara contradiccion entre lo que real-
mente establece el articulo 1903 del Cddigo civil y el Tribunal Supremo admite
ya sin paliativos (una responsabilidad por culpa, aunque sea con inversion de la
carga de la prueba) y la forma en que el mismo Tribunal lo aplica en la mayoria
de sus supuestos (como una responsabilidad que en la practica es claramente
objetiva)”?6, Digamos que esta doctrina jurisprudencial prospera porque el le-
gislador ha establecido un sistema en el que se presume la culpa iuris tantum
pero se hace practicamente imposible la prueba de la debida diligencia. Y ello
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deriva la responsabilidad en los padres y tutores por ser tales o en palabras de
YZQUIERDO “diriase que se trata de una auténtica obligacion derivada de la
patria potestad o de la tutela”'?’. Patria potestad que ha quedado reducida a un
ctimulo de deberes parentales sin posibilidad de correccion a los hijos que yerran,
pero si con obligacion de reparar sus malas acciones.

Luego, para ser practicos y coherentes y, como apunta YZQUIERDO, si la
culpa paterna es el auténtico presupuesto de la responsabilidad tomémosla en
serio, integrada en la sociedad de nuestros dias y en sus circunstancias'®. No
es lo mismo ser padre/madre/tutor o curador con facultades de representacion
plena que empresario, quien si obtiene un beneficio de su actividad empresarial
y al que quizés se deba aplicar la responsabilidad objetiva apoyandonos en la
idea del riesgo econdémico de su actividad'®’. Quizas fuera mas adecuada una
modificacion del Codigo Civil en la que se afirme, sin ambages, la responsabi-
lidad basada en la culpa de los padres por su mala vigilancia de las acciones de
sus hijos o por no haberlos educado firmemente en el respeto a las leyes y a los
derechos de las personas. De no ser asi, es imposible la exoneracion paterna y lo
que tedricamente es responsabilidad por culpa, en la practica (a causa de politicas
legislativas no explicadas), se convierte en responsabilidad objetiva que atenta a
la posibilidad de exoneracion, porque la impide de facto, pese a que lo permite
nuestro ordenamiento juridico hasta la fecha'*’. Y, a mayor abundamiento: en qué
queda la seguridad juridica —entendida, entre otras perspectivas—, como “pre-
visibilidad” de las decisiones judiciales o en “saber” a qué atenerse en nuestras
relaciones con los demas, que sefiala nuestra Constitucion espafiola, garantizan-
do este principio en su articulo 9.3,

VIII. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

L. La justificacion historica de la obligacion de responder por los hijos ba-
sada en la idea de cohesion y solidaridad familiar derivada de los vinculos entre
padres e hijos, debe ser revisada y reformulada a la luz de los nuevos modelos de
convivencia familiar y considerando la trayectoria cada vez mas independiente
de los hijos adolescentes o grandes menores, del reconocimiento de su madurez,
sin olvidar el cambio de paradigma en relacion con el ejercicio de la patria po-
testad que va relegando el papel de los padres a un segundo plano y que deriva,
asimismo, en la dificultad de procurar a los hijos esa educacién y formacion
integral y la imposibilidad de vigilarlos convenientemente, lo que dificulta el
cumplimiento de algunos deberes filiales poco o mal aprendidos y convierte el
ejercicio de la patria potestad en una funcion compleja, ardua y, en ocasiones,
“de riesgo”, que transforma la responsabilidad de los progenitores por los actos
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dafiosos de sus hijos en una responsabilidad alejada del concepto de culpa y mas
proxima a la responsabilidad cuasiobjetiva.

II. En los ultimos afios se aprecia una tendencia a legislar que discurre por
una muy elevada proteccion los derechos del menor y la continua ampliacion de
su capacidad de obrar a edades muy tempranas para la adopcion de decisiones
de gran envergadura y trascendencia, incluso a nivel personal (asimilando al hijo
menor y adolescente a un adulto no vulnerable en estos casos) sin contar con
el consentimiento de sus padres. debemos reconsiderar la idea de que los hijos
han nacido en un marco de meros sujetos de derechos mientras que los padres
son meros sujetos de deberes hacia sus hijos, al contrario, debemos exigir de los
hijos menores todos esos deberes y obligaciones familiares, sociales y escolares
que regula nuestro ordenamiento juridico e imponer las consecuencias de su in-
cumplimiento que actualmente son mucho menos gravosas que las obligaciones
impuestas por el legislador a los padres.

III. Quizas deberia replantearse un nuevo enfoque de mayor exigencia frente
a los incumplimientos del menor “maduro”. La ausencia de consecuencias no
fomenta, en ningun caso, el cumplimiento de los deberes sociales, escolares o
familiares que se imponen a los menores. Educar a los menores en el cumpli-
miento de los deberes y en la exigencia de responsabilidades es una exigencia de
los padres, la sociedad y los poderes publicos en la que estamos fracasando. Se
requieren acciones eficaces para el caso de incumplimiento de estos deberes, ya
sean sanciones u otras medidas a aplicar a los menores y no a sus padres.

IV. La conclusion general en relacion con la responsabilidad penal o civil de
los menores es que es practicamente inexistente.

V. Ante el incumplimiento frecuente y lesivo de los deberes de respeto y en
los graves casos de acoso escolar o “bullying” que se esta incrementando en el
entorno escolar, atendiendo a la inimputabilidad o reduccion de la responsabili-
dad penal y civil de los menores en funcion de su edad (menores de 14 afios o
mayores de esa edad), los responsable de estas acciones de acoso tan dafiinas y
lesivas hacia otros menores dado que los menores de 14 anos de edad son inim-
putables, y no tienen, por tanto, responsabilidad penal derivada de la comision
de delitos, seran sus padres quienes deberan hacer frente a una posible respon-
sabilidad civil patrimonial. Asimismo, en los casos de acoso escolar y ciberaco-
so, es mas factible establecer una culpa “in vigilando” de quien desempeiia la
labor docente con base en el contenido del articulo 1903 del Codigo civil y si el
centro escolar es publico, incluso, de la Administracion educativa en base a la
denominada “responsabilidad patrimonial de la Administracion” por el mal fun-
cionamiento de los servicios publicos, amén de reclamar a los padres los dafios y
perjuicios ocasionados por sus hijos como titulares de la patria potestad.
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VL. El fundamento del nuevo modelo de responsabilidad civil derivada de la
comision de un delito, se encuentra no s6lo en el deber de guarda sino también
en el deber de educacion y en el adecuado uso de las facultades de correccion
que los padres o tutores, tienen sobre sus hijos pupilos, sometidos a su guarda
por lo que cuando el responsable de los hechos cometidos sea un menor de die-
ciocho afos, responderan solidariamente con ¢l sus padres y tutores de manera
objetiva, sin culpa; responsabilidad que podra moderarse (pero no suprimirse)
por el juez si los representantes legales no hubieren favorecido la conducta del
menor con dolo o negligencia grave; asi pues, se diferencia del fundamento del
articulo 1903 del Cddigo civil que descansa la propia culpa de los progenitores,
de manera que so6lo en el caso de que consigan demostrar que emplearon toda
la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio, cesara dicha
responsabilidad, aunque debemos constatar la dicotomia entre la letra de la ley y
su aplicacion practica por parte de nuestros tribunales y su consiguiente objetivi-
zacion jurisprudencial dimanante de la persistente doctrina de nuestro Tribunal
Supremo de elevar los estandares de diligencia paterna exigidos, y que convier-
te en practicamente imposible la prueba exculpatoria del art. 1903 in fine. Asi
pues, en esta cuestion se aprecia una tendencia hacia la objetivacion del precepto
que tiene por base un cambio de paradigma del aforismo del sistema codificado
que afirmaba que “no hay responsabilidad sin culpa” y en cuya nueva vision
se acentua el resarcimiento de las victimas, su reparacion, a la condena de los
responsables.

VIIL. Otra de las cuestiones que merecen una reconsideracion es si debemos
plantearnos exigir a los grandes menores y personas con discapacidad una res-
ponsabilidad basada en hechos propios en virtud del articulo 1902 del Cédigo
civil teniendo en cuenta el grado de madurez reconocido a los nifios y adolescen-
tes, pues en este precepto no se exige la capacidad de obrar para que el causante
del daio sea obligado a repararlo sino unicamente que su conducta sea negligen-
te, y estos menores, por su edad y madurez (por su mayor capacidad de entender
y querer), se considera que ya son capaces de prever las consecuencias dafiosas
de sus actos; por tanto, a mayor grado de madurez y libertad deberia exigirse
mayor grado de responsabilidad.

VIII. En definitiva, la patria potestad que ha quedado reducida a un cimulo
de deberes parentales sin posibilidad de correccion a los hijos que yerran (una
vez suprimida la facultad de correccion razonable y moderada, queda suprimi-
da también la obligacion —y la posibilidad— paterna de educar y socializar al
nifio), pero si con obligacion de reparar sus malas acciones, pero ;donde queda
la culpa in educando si ya no se puede corregir al hijo ni siquiera razonablemen-
te? ;donde queda la culpa in vigilando de los grandes menores cada vez mas
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independientes? ;no son maduros? ;o acaso sélo lo son para actuar pero no para
responder?

IX. Asi pues, es imposible la exoneracion paterna y lo que tedricamente es
responsabilidad por culpa, en la practica (a causa de politicas legislativas no
explicadas), se convierte en responsabilidad objetiva que atenta a la posibilidad
de exoneracion, porque la impide de facto, pese a que lo permite nuestro ordena-
miento juridico hasta la fecha.
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NOTAS
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te responsables? Reflexiones a proposito de las reformas de 2015. Foro Nueva época, vol. 19,
num. 2, 31-55, en p. 34.
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3 DE ANGEL YAGUEZ, R. (2002). Sobre las palabras responder, responsable y respon-
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4 En el mismo sentido, YZQUIERDO TOLSADA, M. (2001). Sistema de responsabili-
dad civil, contractual y extracontractual. Madrid: Dykinson, pp. 255 y ss.
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hesion de la estructura familiar romana o de los deberes que constituian el ejercicio de la patria
potestad. No obstante, se debe matizar que la responsabilidad noxal era aplicable cuando el hijo
actuaba sin el conocimiento y sin la anuencia de su padre, porque, de lo contrario, éste deberia
ser responsable directo de los dafios ocasionados a terceros.

7 Vid. en este sentido, GARCIA VICENTE, F. (1984). La responsabilidad civil de los
padres por actos del hijo menor. Causas de exoneracion, Anuario de Derecho Civil, vol. 37,
num. 4, 1033-1052, en p. 1034.

8 Vid. al respecto, LUNA SERRANO, A. (2014). Unas breves reflexiones para una re-
forma del derecho sucesorio en el contexto de la realidad actual. En F. Lledo Yagiie (dir.). E/
patrimonio sucesorio. Reflexiones para un debate reformista. Madrid: Dykinson, en p. 7.

° Vid., al respecto, ESTELLES PERALTA, P. M*. (2022). La patria potestad en las situa-
ciones de crisis familiar”. En J.R. De Verda y Beamonte (dir.). Las crisis familiares. Tratado
prdctico interdisciplinar. Valencia: Tirant lo Blanch (pp. 147-176).

10°STS de 9 de noviembre de 2015 (7ol 5551640); STS de 13 de enero de 2017 (7ol
5934212); y SAP de Madrid de 18 octubre de 2021 (7ol 8722592).

' ESTELLES PERALTA, P. M*. (2022). La injerencia desbordada de lo publico en las
relaciones familiares como causa de su debilitamiento. Actualidad Juridica Iberoamericana,
num. 16, bis, 1132-1157, en pp. 1134-1135.

12 STS de 26 septiembre de 2022 (Tol 9246390).

13 Vid., VARELA GARCIA, C. (1997). Comentarios a la Ley organica 1/1996, de 15 de
enero, de proteccion juridica del menor: Principios programaticos y normas de conflicto. Ac-
tualidad Civil, ntm. 12/17, 261-282, especialmente p. 264.
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4 Las SSTS de 11 de octubre de 2004 (7ol 51424), de 6 de junio de 2014 (Tol 4364744),
de 9 de noviembre de 2015 (7ol 5551640), de 23 de mayo de 2019 (Tol 7260577) y de 1 de
octubre de 2019 (Tol 7520752).

15 STS de 1 de octubre de 2019 (Tol 7520752) y STS de 23 de mayo de 2019 (Tol 7260577).

¢ STS de 9 de noviembre de 2015 (Tol 5551640).

'7 Téngase en cuenta, asimismo, que la privacion de la patria potestad no es tanto una
medida sancionadora (que lo es) como una medida orientada a preservar el interés prevalente
del niflo y dirigida a la proteccion de sus derechos fundamentales y, especialmente, de su bien-
estar e integridad material y moral [STS de 23 de mayo de 2019 (7ol 7260577), entre otras]. La
privacion de la patria potestad en tanto medida sancionadora, es de caracter excepcional por lo
que el articulo 170 Codigo civil debe ser objeto de interpretacion restrictiva, [SSTS de 11 de
febrero de 2004 (7ol 514214); de 23 de mayo de 2005 (70! 656547) y de 10 de noviembre de
2005 (Tol 765860)].

18 ELZO IMAZ, J. (2000). El silencio de los adolescentes. Barcelona: Temas de hoy, p. 211.

19 En tal sentido, y para los casos en que existe un mal ejercicio de la patria potestad ya
sefiald la STS de 23 de septiembre de 2002 (70! 225563) la desestructuracion familiar y las
actitudes de desidia, negligencia y apatia de los recurrentes en orden al cuidado de sus hijas,
asi como las particulares necesidades de estimulacion y control de habitos de higiene y alimen-
tacion de las mismas son las razones que han aconsejado en su momento la suspension de la
guarda paterna. Igualmente, la STS de 1 de abril de 2014 (7ol 4230325) sefiala que las desave-
nencias entre los progenitores, junto con la despreocupacion en el ambito organizativo familiar,
evidencian una dejacion y abandono de ese primordial deber de proteccion hacia los menores,
generando ese incumplimiento, una privacion de la necesaria asistencia moral y material, por
la inestabilidad psiquica y emocional que esta situacion genera en los menores colocandoles en
situacion de desamparo.

2 DIAZ ALABART, S. (2015). Obligaciones de los hijos mayores para con sus padres
respeto y contribucion al levantamiento de las cargas familiares. Revista de Derecho Privado,
nam. 5, septiembre-octubre, 35-68, en p. 39.

2l Vid., DIAZ ALABART, S. (2015). Obligaciones de los hijos mayores para con sus
padres respeto y contribucion al levantamiento de las cargas familiares, cit., p. 37.

22 Este articulo fue modificado por la LMSPIA.

2 La actual redaccion del articulo 154 del Cédigo civil no contempla la correccion peda-
gogicay educativa que tras la reforma de 1981 quiso el legislador que fuera moderada y razona-
ble y que posteriormente suprimié totalmente en 2007. Antes de ello la facultad de corregir ya
era una facultad excepcional, pero tras la reforma mencionada qued6 tinicamente vigente que
“los padres podran, en el ejercicio de su potestad, recabar el auxilio de la autoridad”.

24 Vid. al respecto el interesante libro de DE LA VALGOMA, M. (2013). Padres sin dere-
chos, hijos sin deberes. El laberinto juridico de la infancia. Barcelona: Ariel.

2 Véase la Ley Organica 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley Or-
ganica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (en adelante LOMLOE), que modifica a su vez la
redaccion de, entre otras, las letras b) y e), del apartado 1y 2 del articulo 2 de la Ley Organica
2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (LOE).

26 Aunque no podamos propiamente encuadrar estas conductas en el Codigo Penal pues
no existe ningln tipo penal que especificamente tipifique el “bullying”, en estos casos, dentro
del “acoso” del articulo 172. ter del Cédigo penal, aunque si podria recurrirse a otros delitos
tipificados como el delito de amenazas (de los arts. 169 a 171 CP), las coacciones (del articulo
172 CP), trato degradante (articulo 173.1 CP) injurias (articulo 205 y 207 CP), calumnias (arti-
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culo 208 y 210 del CP), agresiones y abusos sexuales (arts. 178 y siguientes CP) o la induccion
al suicidio del articulo 143.1 del Cédigo penal.

27 FUENTES ABRIL, J. (2009). La Responsabilidad patrimonial de la Administracion
(analisis jurisprudencial). Noticias Juridicas. [En linea] disponible en http://noticias.juridicas.
com/conocimiento/articulos-doctrinales/4458-laresponsabilidad-patrimonial-de-la-administra-
cion-analisis-jurisprudencial/

2 SAP de Valencia de 14 marzo de 2014 (Tol 4406561).

2 STS (Civil) de 10 de noviembre de 1990 (RJ 1990, 8538); STS (Civil) de 3 de diciem-
bre de 1991 (RJ 1991, 8910); STS (Civil) de 15 de diciembre de 1994 (RJ 1994, 9421); STS
(Civil) de 10 de diciembre de 1996 (RJ 1996, 8975); SAP de Valencia (Penal) de 14 de octubre
de 1999 (AC 1999, 7755); SAP de Jaén (Penal) de 5 de julio de 2000 (JUR 2000, 271261) y
SAP de Pontevedra (Penal) de 3 de marzo de 2008 (JUR 2008, 191219).

30 SAP de Vizcaya de 25 de enero de 2019 (Tol 7140417).

31 Vid. CLEMENTE MEORO, M. (2021). Responsabilidad civil por ilicito civil y por
ilicito penal y dualidad de jurisdicciones. En M. Clemente Meoro (dir.). Derecho de Darios.
Valencia: Tirant lo Blanch (pp. 95-191), p. 105.

32 STS de 8 de marzo de 2002 (7ol 155016). Asimismo, la SAP de Jaén de 16 de diciem-
bre de 2013 (7ol 5383813), la SAP de Girona de 4 abril de 2014 (7ol 4341660) y la SAP de
Leon de 11 de julio de 2016 (7ol 5834909).

3 No obstante, téngase en cuenta que la responsabilidad que aqui se establece es inde-
pendiente de la que se pueda basar en el titulo de imputacion que se pueda atribuir —en su
caso— al sujeto materialmente causante del dafo, lo que abre la posibilidad a demandar a uno
a otro 0 a ambos a la vez. En el mismo sentido, DEL OLMO GARCIA, P. (2023). Comentario
al articulo 1.903 CC. En A. Caiizares Laso (dir.). Comentario al Codigo Civil, t. 5, Valencia:
Tirant lo Blanch (pp. 8465-8489), p. 8468.

3* Vid. en tal sentido YZQUIERDO TOLSADA, M. (2021). Responsabilidad civil extra-
contractual. Parte general, Madrid: Dykinson, p. 284.

35 GOMEZ CALLE, (1995). E. La responsabilidad civil del menor. Derecho privado y
Constitucion, nim. 7, 87-134, p. 95.

3 Asi DE LA ROSA CORTINA, J. M. (2012). La responsabilidad civil por daiios cau-
sados por los menores. Aspectos sustantivos y procesales. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 69.

37 GOMEZ CALLE, E. (1995). La responsabilidad civil del menor, cit., p. 95.

% DE LA ROSA CORTINA, J. M. (2012). La responsabilidad civil por daiios causados
por los menores. Aspectos sustantivos y procesales, cit., p. 70.

3 NAVARRO MENDIZABAL, I. A. (2001). La responsabilidad civil en la Ley Organica
de Responsabilidad Penal del Menor. Icade. Revista de las Facultades de Derecho y Ciencias
Economicas y Empresariales [En linea], nam. 53, disponible en https:/repositorio.comillas.
edu/xmlui/handle/11531/6461?show=full, concretamente, p. 12.

“ En este sentido, vid. GALLEGO DOMINGUEZ, 1. (2009). Responsabilidad civil de los
padres y tutores por dafios causados por menores y personas incapacitadas. En D. Bello Janerio
(coord.). Cuestiones actuales de responsabilidad civil. Madrid: Reus (pp. 113-43), p. 19.

4 SAP de Ledn de 11 de julio de 2016 (ol 5834909).

42 SAP de Jaén de 16 de diciembre de 2013 (7ol 5383813).

4 ATIENZA NAVARRO, M*. L. (2021). La responsabilidad civil de los padres, de los
tutores y de los curadores con facultades de representacion plena. En M. Clemente Meoro (dir.).
Derecho de Daiios. Valencia: Tirant lo Blanch (pp. 565-608), p. 584.

4 SAP de Castellon de 7 de marzo de 2016 (7ol 5793372).
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4 SAP de Jaén de 17 de septiembre de 2015 (Tol 5571197).

% DE ANGEL YAGUEZ, R. (2008). Tratado de responsabilidad civil, t. I, Barcelona:
Bosch, p. 305.

7 Vid., ASOCTACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL. (2018). Propuesta del
Codigo civil. Articulo 5195.1. Madrid: Tecnos.

# YZQUIERDO TOLSADA, M. (2016). ;Por fin menores civilmente responsables? Re-
flexiones a proposito de las reformas de 2015, cit., p. 33.
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En opinién de BUENO ARUS, F. (2005). La responsabilidad Penal del Menor. Cuadernos
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3 DE LA ROSA CORTINA, J. M. (2012). La responsabilidad civil por daiios causados
por los menores. Aspectos sustantivos y procesales, cit., p. 56.

I Vid., al efecto las SSTS (Sala 1.%) de 20 de octubre de 1981 (RJ 1981, 3814), de 27 de
febrero de 1987 (RJ 1987, 1000), de 1 de abril de 1990 (RJ 1990, 2684), de 7 de febrero de 1991
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6818), de 13 de diciembre de 1996 (RJ 1996, 8978).

52 Vid., ATIENZA NAVARRO, M. L. (2021). La responsabilidad civil de los padres, de
los tutores y de los curadores con facultades de representacion plena, cit., p. 602 y ss.
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ABRIL CAMPOY, J. M. (2003). La responsabilidad de los padres por los dafios causados por
sus hijos, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 675, 11-54, en pp. 42 y 43; DOLZ
LAGO, M. J. (2000). La nueva responsabilidad penal del menor (Comentarios a la Ley Or-
ganica 5/2000, de 12 de enero). Revista General de Derecho, nim. 668, 5647-5684, p. 239;
GOMEZ CALLE, E. (2014). Responsabilidad civil de padres y centros docentes. En L. F. Re-
glero Campos y J. M. Bustos Lago (coord.). Tratado de responsabilidad civil, t. 2, 5* edicion,
Pamplona: Aranzadi (pp. 1198-1363); GOMEZ CALLE, E. (2008). Los sujetos de la respon-
sabilidad civil. La responsabilidad civil por hecho ajeno. En L. F. Reglero Campos (coord.).
Tratado de responsabilidad civil. t. 1, parte general, 4* edicion, Pamplona: Aranzadi (pp. 931-
1066); GOMEZ CALLE, E. (1999). 4 de junio de 1999. Responsabilidad por culpa del titular
de un centro docente. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 1999, num. 51, 1187-1196;
MORENO MARTINEZ, J.A. (2000). Responsabilidad civil en los centros de ensefianza no
superior por dafios de sus alumnos (al amparo de la Ley penal del menor y tltimas reformas
administrativas). En J.A. Moreno Martinez (coord.), Perfiles de la responsabilidad civil en el
nuevo milenio. Madrid: Dykinson, pp. 421 y 422; PANOS PEREZ, A. (2010). La responsa-
bilidad civil de los padres por los darios causados por menores e incapacitados. Barcelona:
Atelier, pp. 150 y 151; POLO RODRIGUEZ, J. J. y HUELAMO BUENDIA, A. J. (2000). La
nueva Ley penal del menor. Madrid: Colex, p. 201.
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Pontevedra (Penal) de 3 de febrero de 2014 (7ol 4188853); SAP de Malaga (Penal) de 10 de
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% DE LA ROSA CORTINA, J. M. (2012). La responsabilidad civil por daiios causados
por los menores. Aspectos sustantivos y procesales, cit., p. 42.

57 MAPELLI CAFFARENA, B., GONZALEZ CANO, M* 1. y AGUADO CORREA, T.
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bilidad Penal de los Menores. Sevilla: Instituto Andaluz de Administracion Publica, p. 347;
VENTURA'Y PELAEZ, V. (2001). Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores. Madrid: Colex.

8 CUESTA MERINO, J. L. (2002). La responsabilidad civil en el nuevo proceso penal
de menores. Especial examen de la pieza separada de responsabilidad civil., En J. M: Tamarit
et al. (coord.). Justicia penal de menores y jovenes (andlisis sustantivo y procesal de la nueva
regulacion) Valencia: Tirant lo Blanch (pp. 311-346).

% Vid., SALVADOR CODERCH, P. y GOMEZ LIGUERRE, C. L. (2002). Respon-
deat Superior II: De la responsabilidad por hecho de otro a la responsabilidad de la orga-
nizacion, /nDret [En linea], nim. 3, julio, disponible en https://indret.com/wp-content/
uploads/2007/05/088 es.pdf, p. 5.

% SAP de Santander de 23 de diciembre de 2003 (7ol 4689443).

61 BUENO ARUS, F. (2004). Delito, responsabilidad civil y ayuda a las victimas. Evolu-
cion y situacion actual. Estudios Juridicos. num. 2004, p. 851.

2 DE LA ROSA CORTINA, J. M. (2012). La responsabilidad civil por dafios causados
por los menores. Aspectos sustantivos y procesales, cit., p. 57-59 para quien cuando concurren
personas pertenecientes a las distintas categorias enumeradas en la norma, si responden todos
los mencionados solidariamente ;jqué sentido tiene la referencia al orden? Si no responden
todos, ;debe ser el criterio de seleccion el orden riguroso por el que se les menciona? Es ésta
la vexata quaestio por excelencia de la regulacion de la responsabilidad civil en la LORPM. El
autor cita la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2007, que sobre los criterios interpre-
tativos tras la Reforma de la Legislacion Penal de Menores de 2006 constatd que “ciertamente
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en su alcance e interpretacion”. Asimismo, cita la conclusion séptima de las adoptadas por los
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clusiones de las Jornadas de Magistrados de Menores de octubre de 2010 (SP/DOCT/11405)
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meradas en el precepto que deben responder de forma conjunta y solidaria. Propone, asimismo
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% DE LA ROSA CORTINA, J. M. (2012). La responsabilidad civil por daiios causados
por los menores. Aspectos sustantivos y procesales, cit., p. 68.

¢ SAP de Castellon de 29 enero de 2009 (7ol 6889029).
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0 SAP de Jaén de 26 de septiembre de 2003 (7ol 318093).

" En el mismo sentido, DE LA ROSA, J. M. (2012). La responsabilidad civil por dafios
causados por los menores. Aspectos sustantivos y procesales, cit., pp. 51-52. Por otra parte,
RODRIGUEZ AMUNATEGUI, C. (2007). La responsabilidad civil derivada del bullying y
otros delitos de los menores de edad. Madrid: Laberinto, p. 25, ha considerado que estamos
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2 DE LAROSA, J. M. (2012). La responsabilidad civil por daiios causados por los me-
nores. Aspectos sustantivos y procesales, cit., p. 52-54.

? Vid. ATIENZA NAVARRO, M*. L. (2021). La responsabilidad civil de los padres, de
los tutores y de los curadores con facultades de representacion plena, cit., pp. 565 y ss.

™ Vid, en ese sentido, Pantaledn Prieto, A.F. (1995). Responsabilidad por hecho ajeno.
En A.F. PANTALEON PRIETO (dir.). Enciclopedia juridica basica, vol. IV. Madrid: Civitas,
p. 5955.

> ATIENZA NAVARRO, M* L. (2021). La responsabilidad civil por hecho ajeno. En M.
Clemente Meoro (dir.). Derecho de Darios. Valencia: Tirant lo Blanch (pp. 531-563), p. 532.

6 ATIENZA NAVARRO, M® L. (2021). La responsabilidad civil por hecho ajeno, cit.,
p. 532.

7 DE LA VALGOMA, M. (2013). Padres sin derechos, hijos sin deberes. El laberinto
Juridico de la infancia, cit., p. 35.

7 Asi lo sefialo LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C. (1988). La responsabilidad civil
de los padres por los hechos de sus hijos. Madrid: Tecnos, p. 47.

™ Vid., al respecto, GOMEZ CALLE, E. (2008). Los sujetos de la responsabilidad civil.
La responsabilidad civil por hecho ajeno, cit., pp. 1018 y ss.

8 Con la excepcion de los titulares de centros docentes a quienes les es mas facil su
exculpacion por aplicacion de la doctrina jurisprudencial, segiin evidencia ATIENZA NAVA-
RRO, M. L. (2000). La responsabilidad civil por los hechos darniosos de los alumnos menores
de edad. Granada: Comares, pp. 119 y ss., y GOMEZ CALLE, E. (2008). Los sujetos de la
responsabilidad civil. La responsabilidad civil por hecho ajeno, cit., pp. 1018 y ss., entre otros.

81 YZQUIERDO TOLSADA, M. (2021). Responsabilidad civil extracontractual. Parte
general, cit., p. 219.

2 DE ANGEL YAGUEZ, R. (2002). Sobre las palabras responder, responsable y respon-
sabilidad, cit., p.1051.

8 Asi lo entienden las SSAP de Les Illes Balears de 10 de julio de 2012 (70l 2617472), de
Burgos de 2 noviembre de 2001 (7o/ 2289113), de Malaga de 23 de junio de 2005 (7ol 728358),
entre otras.

8 En el mismo sentido, YZQUIERDO TOLSADA, M. (2016). (Por fin menores civil-
mente responsables? Reflexiones a proposito de las reformas de 2015, cit., p. 35.

85 Asimismo, DEL OLMO GARCIA, P. (2023). Comentario al articulo 1.903 CC, cit.,
p. 8471.

¢ DE ANGEL YAGUEZ, R. (2002). Sobre las palabras responder, responsable y respon-
sabilidad, cit., p.1052.

8 Como ejemplo, la SAP de Alicante de 17 de junio de 2016 (7ol 5867059), entendi6 que
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de un nifio al que se le escapo la pelota de la acera causando una lesion a un motorista tropezo
con ella, porque en dicho lugar existia la posibilidad —como asi ocurrio— de que la pelota se
saliese a la calzada con el consiguiente peligro y daflo a la victima.

8 Es el caso del empleo de armas por los menores, para los que existe una abundante
jurisprudencia: desde las mas recientes como STS de 5 de diciembre de 2016 (70! 5912521), la
STS de 23 de febrero de 2010 (7ol 1793031) a otras mas antiguas como la STS de 24 de mayo
de 1996 (Tol 1659357); STS de 9 de julio de 1998 (7ol 1894); el ATS de 23 de abril de 2013
(Tol 3875433), 1a SAP de Céaceres de 5 de febrero de 2014 (7ol 4122353) o la SAP de Jaén de
17 de septiembre de 2015 (7ol 5571197).

8 Es el caso de la STS de 28 de diciembre de 2001 (70l 4924518), que enjuiciaba el juego
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Malaga de 23 de junio de 2005 (70! 728358) y de Malaga de 9 de diciembre de 2004 (70!
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ilicito ajeno que en relacion con los padres respecto de los hijos que se encuentren bajo su
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jurisprudencia, aunque se basa en la responsabilidad por culpa o negligencia, no menciona tal
dato de culpabilidad, y por ello puede afirmarse que contempla una responsabilidad por riesgo
o cuasiobjetiva, justificandose por la transgresion del deber de vigilancia, sin que se exonere
de la responsabilidad exigida bien por el hecho de no hallarse presentes los padres cuando se
cometa el hecho ilicito o que tengan que trabajar o no puedan, por razones de las circunstancias
familiares o sociales, estar siempre junto a sus hijos menores, ya que de seguirse otro criterio
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