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de la accion para exigir la reéponsabilidaa’ civil. 1. Introduccion. 2. Opi-
nion mantenida por la Jurisprudencia. 3. Opinion de la doctrina. 4. Criti-
ca de las posiciones jurisprudenciales.

I. INTRODUCCION

La responsabilidad civil extracontractual es hoy un tema atractivo
para cualquier jurista. Una parte importante de las sentencias de nues-
tro T.S. recaen sobre esa materia, y hay todavia muchos extremos
de su amplia problematica que no han sido suficientemente estudia-
dos por la doctrina espaiiola.

Dentro de ese extenso campo, me interesa aqui ocuparme tan sélo
de algunos puntos referentes principalmente (1) a la responsabilidad
civil de los padres o tutores por los actos ilicitos (penales o civiles)
realizados por sus hijos o tutelados (1 bis).

Se trata de una materia que presenta en nuestro ordenamiento
gran cantidad de problemas, quiza en su mayor parte nacidos de que
se encuentra regulada no solo en el Cddigo civil (arts. 1.902 a 1.910),
sino que también lo estd en el Cdédigo penal (arts. 19 a 22).

Aunque sea el propio Cédigo civil en sus articulos 1.092 y 1.093,
respectivamente, el que establece que se regularda la responsabilidad
civil en el Cédigo penal si los dafios que hay que reparar proceden
de un delito o falta, y en el Cddigo civil si nacen de ilicito civil,
no existe ninguna razon de fondo valida que determine la necesidad
de una legislacion doble, puesto que la responsabilidad civil es uni-
ca (2), sin que tenga trascendencia alguna que proceda de ilicito civil
0 penal.

Que las normas de responsabilidad civil contenidas en el Cddigo
penal, aun incluidas en un texto legal penal, son normas civiles, es
algo que actualmente nadie duda. No solamente piensan asi los espe-

(1) Aunque efectivamente mi estudio versa principalmente sobre algunos puntos
de la responsabilidad civil de los padres o tutores, ni recoge todos los problemas de
esa situacion, ni solamente eso, porque también me ocupo de algin extremo, como
el del plazo de prescripcion de la accidn, que, aunque afecte a la responsabilidad civil
en general y no exclusivamente a la de padres y tutores, nace de la doble regulacion
legal de la citada responsabilidad en nuestro ordenamiento juridico, que es otro de
los temas sobre los que gira este trabajo.

(1 bis) La responsabilidad civil nace del dafio y no del delito. Normalmente em-
plearé una expresion en que eso quede claro, pero en otras ocasiones, por brevedad,
utilizaré la de «responsabilidad derivada de delito», aunque no sea correcta en puridad.

(2) Aunque sea este un punto en el que la mayor parte de la doctrina estd de
acuerdo, la jurisprudencia no da la impresion de opinar lo mismo, sino mds bien
que son distintas la responsabilidad civil derivada de delito y la de ilicito civil. El
optar por una u otra tesis conducird a dar una u otra solucién a muchos de los proble-
mas que se plantean en este campo.



La responsabilidad por los actos ilicitos 797

cialistas (3) en Derecho civil, sino también la mayor parte de los pe-
nalistas actuales (4).

Las razones son multiples. La mds importante deriva de la propia
naturaleza de las cosas. La responsabilidad civil no es una pena que
se imponga al que realizé la conducta delictiva, junto a la que le
corresponda por su responsabilidad criminal, sino que simplemente
trata de resarcir los perjuicios que con esa conducta se causaron.

Precisamente por ser asi, es por lo que resulta posible que alguien
que no realizé conducta delictiva alguna (padres o tutor), ni en con-
cepto de autor, ni de cémplice o encubridor, y al que, por lo tanto,
no se le puede imponer ninguna pena (5) (5 bis), sin embargo, res-
ponde civilmente en ciertos supuestos de los perjuicios causados por
otro con su conducta delictiva.

Otras razones a favor del cardcter civil de estas normas son:

1) Aunque el articulo 1.092 del Cédigo civil remite al Cddigo
penal para la regulacién de las obligaciones que nazcan de los delitos

(3) Entre otros, ROGEL VIDE: La responsabilidad civil extracontractual en el De-
recho espafol, Madrid, 1976, p. 31. SaNTOS Briz: Comentarios al Cddigo civil y com-
pilaciones forales, Edersa, t. XXIV, 1984, p. 575. Lacruz: Elementos de Derecho
Civil, t. 11, vol. 1.°, 1985, p. 583. ArLBaLaDEJO: Derecho civil, t. 11, vol. 2.°, 7.2
ed., 1982, p. 472. EspiN: Manual de Derecho civil espaiiol, vol. 111, 5.* ed., 1974,
p. 479.

(4) Ocravio pE TOLEDO: Sobre el concepto de Derecho penal, 1981, pp. 59 y ss.
RODRIGUEZ RAMOS: Compendio de Derecho penal, Madrid, 1984, p. 120. SANTIAGO
MIR: Derecho penal, parte general, 1984, p. 7. RODRIGUEZ DEVESA: Responsabilidad
civil derivada de delito o falta y culpa extracontractual, en libro-homenaje al profesor
Guasp, 1984, p. 511. ANTON ONECA: Derecho penal, 2.® ed., anotada y corregida por
Herndndez Guijarro y Benéyted Merino, 1986, p. 645. Bustos RAMIREZ: Manual de
Derecho penal espafiol, 1984, p. 466. Considerdndolos de naturaleza mixta. QUINTANO Ripo-
LLES: La «accion tercera» o «cuasi criminal», propia de la responsabilidad civil dima-
nante del delito, en «RDP», 1946, pp. 935 y ss.

(5) Ni aunque ésta fuera pecuniaria, ya que también seria pena.

(5 bis) SALVADOR VIADA Y VILASECA: Cddigo penal reformado en 1870, 4.* ed.,
t. I, Madrid, 1980, p. 394. Este autor, al comentar el art. 19 del Cédigo penal de
1970 (equivalente al vigente art. 20), se pregunta si al que se le impone una indemniza-
cién como responsable civil subsidiario {se equivoca el comentarista, los padres respon-
dian directamente por los menores], podra condendrsele a la prisidn subsidiaria, en
caso de insolvencia: «En cierta causa de lesiones menos graves, seguida contra un me-
nor de quince afios, pero mayor de nueve, al que se declar6 exento de responsabilidad
criminal por haber obrado sin discernimiento, la Sala de lo criminal de la audiencia
de Madrid condend al padre del nifio a una indemnizacion de 13 pesetas al perjudica-
do, y a la prisién subsidiaria caso de insolvencia. Mas interpuesto contra dicha senten-
cia por el Ministerio Fiscal, en beneficio del padre, recurso de casacién por infraccion
de ley, citando como infringidos los arts. 19, 20, 21 y 50 del Cddigo, porque fue
aquél indebidamente condenado a la prisién subsidiaria por via de sustitucion y apre-
mio, declaré el Tribunal Supremo haber lugar al expresado recurso, fundandose en
que la responsabilidad civil, impuesta subsidiariamente a las personas que mientan los
arts. 19, 20 y 21 del Cdédigo, no puede extenderse a la responsabilidad personal para
reparar los dafios o indemnizar los perjuicios causados por los locos, menores, etc.,
por estar limitada por el art. 50 a los sentenciados, y por lo tanto, la Sala, condenando
al padre del nifio a la indemnizacién de 13 pesetas, y en defecto de pago a la prision
subsidiaria correspondiente, infringié con este ultimo pronunciamiento los arts. 19,
20 y 21 del Cédigo penal. (Sentencia de 19 de mayo de 1879, publicada en la Gaceta
de 9 de agosto).»
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o faltas, antes, el articulo 1.089 del Coddigo civil enumera entre las
obligaciones civiles las procedentes de «actos y ornisiones ilicitos o
en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia», sin distin-
guir con claridad (6) entre ilicito penal o civil.

2) La posibilidad de transmitir a los herederos del responsable
la obligacidn de responder civilmente ante el perjudicado o sus here-
deros.

3) La accion del perjudicado para ser indemnizado es renuncia-
ble siempre.

4) La responsabilidad civil es una obligacién asegurable.

El propio Cddigo penal reconoce el caracter civil de las citadas
disposiciones en su articulo 117 (7), que dispone que la responsabili-
dad civil nacida de delito o falta se extinga del mismo modo que
las demas obligaciones con sujecion a las reglas del Derecho civil.

6) Aun naciendo de delito o falta, es posible, si se reserva la
accién oportunamente, que de esa pretension conozcan los Tribunales
civiles (8).

Del elenco de argumentos expuestos mads arriba creo que se des-
prende con claridad que las de responsabilidad civil son inequivoca-
mente (9) normas civiles, aunque parte de ellas se encuentren en un
texto legal penal.

Siendo asi que solamente hay una responsabilidad civil, la primera
pregunta a hacerse es el porqué de la existencia de una doble regula-
cién de la materia en nuestro ordenamiento juridico.

La razén es histdrica. Durante el periodo codificador espaiiol, desde
el célebre desideratum recogido en el articulo 258 de la Constitucién
de 1812: «El Cédigo civil y criminal y el de Comercio seran unos
mismos para toda la monarquia...», hasta 1889, fecha de promulga-
cidn de nuestro Cadigo civil, fueron muchos e infructuosos los inten-

(6) Se trata efectivamente de una terminologia confusa la que emplea aqui el Co-
digo civil. Pero tradicionalmente, la doctrina ha entendido que con la mencién de
los «actos y omisiones ilicitos», el art. 1.089 del Cédigo civil se referia a los delitos
o faltas. Y con la de «actos u omisiones en que intervenga cualquier género de culpa
o negligencia» a los actos no penados por la ley, es decir, a los ilicitos civiles.

(7) «La responsabilidad civil nacida de delito o falta se extinguird de igual modo
que las demas obligaciones, con sujecion a las reglas del Derecho civil» (art. 117
del Codigo penal).

(8) «Ejercitada sélo la accidn penal, se entendera utilizada también la civil, a no
ser que el dahado o perjudicado la renunciase o la reservase expresamente para ejerci-
tarla después de terminado el juicio criminal si a ello hubiese lugar. Si se ejercitase
s6lo 1a civil que nace de un delito de los que no pueden perseguirse, sino en virtud
de querella particular, se considerara extinguida desde luego la accion penal» (art. 112
Ley de Enjuiciamiento Criminal).

(9) Aunque como sefiala S. MiIr: ob. cit., p. 9, «Ello [el que la responsabilidad
civil no tenga naturaleza penal] no obsta a que pueda resultar oportuno contemplar
la responsabilidad civil desde el prisma de los intereses de la politica criminal, como
un arma civi/ a utilizar en el tratamiento del delito».
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tos de codificar la legislacién civil. En cambio, la codificacion de
la legislacion penal siguié caminos muy diferentes, pues ya en 1822
se promulgo el primer Codigo de esa materia. Ello explica (10) segu-
ramente que la responsabilidad civil por dafios derivados de delitos
o faltas se contemplara en textos legales penales, en lugar de regular
toda la responsabilidad civil (sin que importe que los dafios a resarcir
los causara un ilicito penal o civil), en el Cédigo civil, como ocurre
en casi todas las legislaciones europeas (11).

Una vez promulgado el Codigo civil en 1889, probablemente por
inercia, por las dificultades que lleva consigo deshacer lo ya hecho,
se conservd la normativa sobre responsabilidad civil contenida en el
Cdédigo penal e incluso el propio Codigo civil consagré esa doble re-
gulacion en los articulos 1.092 y 1.093, dedicando otros articulos (del
1.902 al 1.910) al tema de la responsabilidad, pero sin mencionar
en ellos, al menos explicitamente, los ilicitos penales.

Una de las razones para seguir con la doble regulacién es la de
la economia procesal. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 108
de la L.E.Cr., «la accion civil ha de entablarse juntamente con la
penal por el Ministerio fiscal, haya o no en el proceso acusador parti-
cular...».

La victima de un ilicito penal que haya ocasionado dafos, no tie-
ne que utilizar expresamente dos acciones: una penal (12) para que
se imponga al responsable la pena correspondiente, y otra civil para
resarcirse de los daifios.

Al entablar la accion penal el Ministerio fiscal automaticamente
entablard también la civil. De ese modo, en un unico procedimiento
se solventaran las cuestiones tanto penales como las de la responsabi-
lidad civil. )

Pero la economia procesal no choca con una unica regulacion de
la responsabilidad civil, pues, aunque ésta se encuentre recogida en
un unico texto legal, nada obsta para que, si los dafios nacieron de
falta o delito, su indemnizacién pueda conseguirse en el mismo proce-
dimiento penal.

En segundo término, resulta discutible la bondad del unico proce-

(10) Asi lo afirmaba ya J. F. PACHECO: Cddigo penal, concordado y comentado,
t. I, Madrid, 1948, p. 295.

(11) Cddigo civil francés, art. 1.382, «Todo hecho humano de cualquier clase que
sea, que cause a otro un daifio, obliga al culpable a repararlo», Cédigo civil italiano
de 1942, art. 2.043, resarcimiento por heche ilicito, «cualquier hecho doloso o culposo,
que ocasiona a otros un dafid injusto, obliga al que ha cometido el hecho a resarcir
el dafio»; Codigo civil portugués 1966, art. 483. «1.°) Aquel que con dolo o mera
culpa violara ilicitamente el derecho de otro o cualquier disposicién legal destinada
a proteger intereses ajenos queda obligado a indemnizar al perjudicado por los dafios
resultantes de la violacién. 2.°) Sélo existe obligacién de indemnizar independientemen-
te de la culpa en los casos especificados en la ley.»

(12) En los delitos perseguibles de oficio, el particular no tiene que interponer
accion penal alguna, pues eso lo hace de oficio el Ministerio Fiscal.



800 Silvia Diaz Alabart

so, porque, aunque sea cierto que puede economizar esfuerzo, tiempo
y dinero, también es verdad que puede ser contraproducente. Es posi-
ble que si el Juez impone una pena fuerte, tienda inconscientemente
a ser mas suave en lo tocante a la responsabilidad civil. Al contrario,
una condena de responsabilidad civil fuerte puede ser compensada
con una pena mas suave de lo debido.

Otra razon en pro de la conservacion de la legislacion por partida
doble seria el atender a la diferencia existente entre el ilicito penal
y el civil y la mayor gravedad (13) de aquél sobre éste.

A este respecto, si bien es cierto que el ilicito penal suele ser de
mayor gravedad que el civil, se trata de una gravedad en cuanto a
la valoracién moral y social de la conducta delictiva, valoraciéon que
no es esencial en cuanto a la responsabilidad civil. En este campo,
la evaluacidon de la mayor o menor gravedad de los dafos causados
se mide primordialmente por criterios econémicos, para los que resul-
ta inoperante el que la conducta sea delictiva o no.

Esta fuera de toda duda que el ilicito penal es de distinta naturale-
za que el civil. Pero lo que determina la obligaciéon de indemnizar
no es el hecho de cometer un acto ilicito penal o civil simplemente,
sino el que ese ilicito haya originado unos dafios. Son los daiios,
pues, los que hacen que nazca la obligacién de indemnizar, y los
dafios en si mismos no son de naturaleza penal o civil, sino sencilla-
mente dafios.

En cualquier caso, la permanencia de una regulacién doble origina
muchos y graves problemas (14).

De las normas contenidas en el Cddigo penal, aunque no tengan
un caracter propiamente penal, tienden a ocuparse los penalistas. Pe-
ro les ocurre lo mismo que a los civilistas con las normas contenidas
en el Cédigo civil y que no son civiles. No se suelen ocupar a fondo
de su estudio, porque ello implica realmente meterse a investigar en

(13) Aunque el ilicito penal suele ser mas grave social y moralmente que el ilicito
civil, también es verdad que la actual regulacion del Cédigo penal es tan amplia en
tema de faltas que ha quedado muy restringido el campo del ilicito civil.

(14) No pensaba lo mismo PAcHECO: Cddigo penal concordado y comentado, Ma-
drid, 1848, p. 245, cuando decia: «Algunos han pensado que por mds cierta y 1til
que esta doctrina fuese [la expuesta por este mismo autor de que toda persona crimi-
nalmente responsable lo es también civilmente, pero puede haber responsabilidad civil
Yy que, sin embargo, no se responda criminalmente] se hallaba fuera de su lu-
gar en el Codigo que examinamos [el penal]. La ley penal, segun ellos, no
debia comprender estas responsabilidades, que ella misma proclama como no proce-
dentes de delito, aunque lo sean de hechos que tienen su apariencia. Sélo el Cédigo
civil debe ocuparse de tales obligaciones.—No llevamos tan alla, por nuestra parte,
las ideas de rigorismo; sobre todo cuando no existe, y tardard todavia algiin tiempo,
el Cédigo civil que se invoca. No vemos ningun mal en que se complete y perfeccione
aqui esta materia (...). La translimitacion nos parece bien pequefa, y bien inocente:
el mal que de ella derive, no pueden distinguirlo nuestros 0jos.» El tiempo y la regula-
cién contenida en los dos Cddigos no han dado la razén a Pacheco: los problemas
creados por la doble regulacidn en absoluto son pequefios.
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una parcela que no es la propia especificamente, con las mayores
dificultades y riesgos que eso lleva consigo. Los especialistas en Dere-
cho civil por su parte, aunque se ocupen de esos preceptos, tampoco
lo hacen en general con la misma profundidad o al menos con la
misma extensidn que emplean para estudiar la responsabilidad proce-
dente de ilicito civil. En consecuencia, esa regulacion a dos bandas
ocasiona una menor investigacion cualitativa y cuantitativa de los pre-
ceptos incluidos en el Cddigo penal.

A la hora de reformar (14 bis) ambos cuerpos legales, aunque por
tratarse de una materia comun a los dos precisaria al menos de una
cierta coordinaciéon, ésta no se da en absoluto (15).

Por ultimo, al establecerse ciertas diferencias en la regulacion con-
tenida en el Cddigo penal con respecto a la del Codigo civil, siendo
la responsabilidad civil unica y, por tanto, la misma en ambos casos,
se producen consecuencias injustas, alguna de las cuales examinaré
a lo largo ‘de este trabajo.

Entre estas diferencias injustas se encuentra la de entender —
como hace nuestra jurisprudencia— que el plazo de prescripcion de
la accion es distinto segun que los dafios los cause un ilicito civil
{un aftlo segun el art. 1.968-2.° C.c.) o un ilicito penal (15 afios ex
art. 1.964-C.c.). Si solamente hay una responsabilidad civil, también
deberia haber un unico plazo para la accidén de reclamaciéon por los
dafios causados.

(14 bis) Uno de los extremos que pueden ilustrar esta apreciacién que hago es
muy reciente. En la reforma del Codigo penal realizada en 1983, se cambio la redac-
cién de la posibilidad de exculpacion contenida en el art. 20 del Codigo penal. De
estar redactado en el mismo sentido que la del Cédigo civil, es decir, de tener invertida
la carga de la prueba, diciendo «...a no hacer constar que no hubo por su parte [la
de los guardadores] culpa o negligencia». A decir actualmente, «...serdn responsables
civilmente (...) siempre que hubiere por su parte culpa o negligencia...».

Esta modificacion ha sido resaltada por algunos autores especialistas en Derecho
penal, como BusTos RAMIREZ: ob. cit., p. 469, y Diaz VALCARCEL: ElI menor en el
Cddigo penal vigente y en el proyectado, en La tutela de los derechos del menor,
publicacion del 1 Congreso Nacional de Derecho Civil, Cordoba, 1984, p. 119, como
si hubiera supuesto un cambio en cuanto a que ahora corresponde probar la negligen-
cia del guardador a la victima.

Efectivamente es lo que parece si nos quedamos en la letra de la norma. Pero
la verdad es que carece de sentido que, si se trata de un dafio causado por un ilicito
civil, sea el guardador quien tenga que probar que obrd con la diligencia necesaria,
mientras que si se trata de un dafo causado por un delito o falta, sea la victima
la que tenga que probarlo.

Esta claro que no se ha podido querer semejante reforma.

Siguiendo ¢l camino parlamentario de la modificacion del articulo en cuestion, nos
encontramos con que de verdad no se quiso reformar en ese sentido, y que todo se
debe a un simple error. Asi lo ha puesto de manifiesto Ruiz VapiLLo: Comentario
al art. 20 del Cddigo penal, en Comentarios a la legislacion penal, t. V, vol. 1.°,
1985, pp. 370, 371 y 372.

Seguramente, si para reformar el art. 20 del Cddigo penal se hubiera tenido en
cuenta el art. 1.903 del Codigo civil y el estudio previo lo hubieran realizado especialis-
tas en Derecho civil y penal, no hubiera existido ese error.

(15) Ni se da en la actualidad ni, como puede comprobarse a través de los textos
legales histéricos, se ha dado en ninglin momento.
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Otro tema de conflicto entre las normas del Coddigo civil y las
del Codigo penal, es el que se produce porque parece, al menos
en principio, que estos dos textos legales establecen distinto tope de
edad en los menores para que sus padres o tutores respondan por
ellos.

Segun el articulo 20 del Cédigo penal en relacion con el 8.°-2 (16)
y el 19 del mismo Codigo, los padres o tutores responden por los
actos de los menores de 16 afios. En cambio, el articulo 1903 del
Cddigo civil no menciona edad determinada, y habla tan sélo de que
se responde de los dafios causados por los hijos que se encuentran
bajo su guarda y habiten en su compaiiia, expresion ésta que se en-
tiende actualmente como equivalente a la de no emancipado. Por tan-
to, no se encuentran incluidos entre aquéllos por los que se responde
los emancipados, cualquiera que sea la causa por la que se produjo
la emancipacién (mayoria edad, matrimonio o concesion).

Con este planteamiento resulta que, si los dafios los causd un ilici-
to penal de un muchacho de diecisiete afios, su padre no responde
por él; en cambio, si se tratara de un ilicito civil, si que responderia
el padre de ese menor.

No cabe duda que es cuanto menos sorprendente esa diferencia
de trato a la hora de responder civilmente simplemente por el hecho
de que los daiios los haya causado una conducta tipificable como
penal o no. El tema se complica cuando sobre conductas inicialmente
consideradas como penales, sin que haya habido absolucién, no llega
a recaer sentencia condenatoria, como ocurre en el caso de muerte
del presunto criminal, indulto (17), etc. En estos ultimos casos resulta
aun mas flagrante la contradiccion del distinto tratamiento en uno
y otro texto legal, puesto que el que responda el propio menor o
sus guardadores dependerd sélo de algo accidental.

Es ilogico que no se considere al menor (de mas de dieciséis y
menos de dieciocho) que a los ojos de la ley es capaz para sufrir
el reproche social que su conducta ilicita penal acarrea, y, que, por
lo tanto, responde de ella tanto civil como penalmente (18), capaz para

(16) «...Primera. De los hechos que ejecutaren las personas sefialadas en los ni-
meros 1.°, 2. y 3.° del articulo 8.° serdn responsables civilmente quienes las tengan
bajo su potestad o guarda legal, siempre que hubiere por su parte culpa o negligen-
cia...» (art. 20 del Cédigo penal). El num. 2.° del art. 8 del Cddigo penal dice: «Estan
exentos de responsabilidad criminal: ...2.°) el menor de dieciséis afios...». Y el art.
19: «Toda persona responsable criminalmente de un delito o falta lo es también civil-
mente.»

(17) Como ocurrio en el caso contemplado en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 12 de mayo de 1981, examinada en este mismo trabajo en el apartado V, aun
cuando en este campo se le aprecie a efectos sélo penales el atenuante de su edad.

(18) Arts. 9-3.° y 65, ambos del Codigo penal. El primero de ellos sefiala que
el hecho de ser menor de dieciocho anos es una de las circunstancias que atenia la
responsabilidad criminal, y el segundo, permite que al mayor de dieciséis anos, y me-
nor de dieciocho, se le aplique la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada
por la ley, pudiendo el Tribunal, atendiendo a las circunstancias, sustituir la pena
impuesta por internamiento en institucion especial de reforma por tiempo indetermina-
do, hasta conseguir la correccion del culpable.
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lo mismo si su conducta ilicita es de naturaleza civil. Hay que tener
en cuenta que desde un punto de vista moral o social el ilicito civil es
menos grave y que ademas no lleva aparejada pena alguna.

Ya fuera de los problemas producidos por la doble regulaciéon le-
gal, otra de las cuestiones cruciales que surgen en este tema de la
responsabilidad de padres y tutores por los ilicitos de los menores
incapacitados, es el de si dicha responsabilidad es de caracter objetivo
o por culpa.

A la vista de los preceptos legales que se ocupan de la citada
responsabilidad (arts. 1.903 C.c. y 20 C.p.) parece claro que se res-
ponde por culpa. Dice el articulo 20 del Cédigo penal que los guarda-
dores responderan «...siempre que hubiere por su parte culpa o negli-
cencian. Y el 1.903 del Cédigo civil in fine: «...la responsabilidad
cesara... cuando las personas... mencionadas prueben que emplearon
toda la diligencia de un buen padre de familia». Hay una clarisima
posibilidad legal de exculpacion si se actud con la diligencia debida.

La regulaciéon contenida en nuestros textos legales coincide con
lo que es posible exigir a padres y tutores: una vigilancia y educacién
ejercitadas con toda la diligencia de un buen padre de familia, ade-
cuadas a la edad y circunstancias del menor o incapacitado. Vigilan-
cia y educacion que son exigibles en base a las facultades que corres-
ponden a padres y tutores sobre menores e incapacitados.

Por eso, a la hora de apreciar si existi6 o no negligencia de los
guardadores en el caso concreto hay que tener muy en cuenta la edad
y circunstancias de los menores o incapacitados.

La conducta de cualquiera de los guardadores, que referida a un
nifio de siete aflos puede ser de gravisima negligencia, referida a un
menor, mayor de dieciséis afios, puede ser absolutamente irreprocha-
ble: por ejemplo, permitir la utilizacién de un ciclomotor de los de
menor ciclindrada. En el primer caso seria un dislate. En el segundo,
algo perfectamente normal.

Lo mismo sucede en cuanto a las circunstancias que rodean al me-
nor o incapacitado. Podria tacharse de imprudente al padre que per-
mite a su hijo de nueve afios ir y volver solo del colegio si se trata
de un medio urbano, cosa que, en cambio, podria ser normal si se
tratase de un medio rural.

Si no hay posibilidad de reprochar nada al guardador, éste no
tendrd que responder, pues el guardador no responde propiamente
de la realizacién del daiio, ya que no fue él mismo quien obré. Res-
ponde unicamente de la negligencia que permitio que el menor o inca-
pacitado causase el dafio.

Sin embargo, a pesar de lo dicho, nuestros Tribunales entienden
que se trata de una responsabilidad objetiva, pues, aunque no lo di-
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cen expresamente (19), lo que seria ir frontalmente contra las normas,
en ningun supuesto han apreciado que padres o tutores actuaran con
la diligencia debida, y mucho menos tienen en cuenta la edad (20)
o circunstancias del menor o incapacitado.

Se exige, pues, a los padres y tutores, a tenor de esta postura
jurisprudencial, 1o que éstos no pueden realizar: una vigilancia y edu-
cacion de tal tipo que dé como resultado la imposibilidad material
de’ que se produzca ningin hecho dafioso. Porque si se produce, se-
gun nuestros Tribunales, es porque no ha existido la diligencia debi-
da. Dicha vigilancia supondria excederse en las potestades que padres
y tutores tienen sobre menores ¢ incapacitados, negando a éstos el ambi-
to de la libertad personal que les corresponde por su edad de acuerdo
con el sentir social.

No es, desde luego, por ese camino por el que va la evolucién
de nuestra sociedad. Mas bien todo lo contrario. Nuestra sociedad
concede cada mayor ambito de autonomia a los menores. Fiel reflejo
de esa tendencia ha sido la reforma del derecho de familia de 1981.
En ella, entre otras muchas cosas (21), se han reducido algunas de
las facultades que correspondian a los padres junto con la patria po-
testad.

El antiguo articulo 156 del Cédigo civil, desarrollando la facultad
que atribuia a éstos el antiguo articulo 155 del Codigo civil de corre-
gir razonable y moderadamente a los hijos, les permitia «...impetrar
el auxilio de la Autoridad gubernativa, que debera serles prestado
en apoyo de la propia autoridad..., ya en el interior del hogar
doméstico, ya para la detencién y aun para la retencion de los mis-
mos en establecimientos de instruccidn o en institutos legalmente auto-
rizados que los recibieren. Asimismo podran reclamar la intervencion
del Juez municipal para imponer a sus hijos hasta un mes de deten-
cion en el establecimiento correccional destinado al efecto, bastando
la orden del padre o madre, con el visto bueno del Juez, para que
la detencidn se realice...»

Hoy ha desaparecido ese largo precepto, y es el actual 154 del
Cadigo civil in fine en el que dice simplemente (22): «... los padres po-
dran en el ejercicio de su potestad recabar el auxilio de la autoridad.
Podrdn también corregir razonable y moderamente a los hijos».

(19) Pero si dicen, como en las Sentencias de 22 septiembre 1984 y 10 marzo 1983,
«que la dureza en la exigencia de la demostracion del empleo de las precauciones ade-
cuadas para impedir el evento dafoso comporta la insercion de un matiz objetivo en
dicha responsabilidad [la de los padres o tutores]».

(20) A los efectos que aqui nos interesan, al contrario, e! Tribunal Supremo ha
dicho en mas de una ocasion que no importa a efectos de la responsabilidad cuil
sea la edad del menor. De hecho, en muchas ocasiones ésta no figura en la sentencia.
Asi lo han hecho tdltimamente la de 10 marzo 1983 y 22 septiembre 1984.

(21) La reforma enfoca la relacion de filiacidn, como ya de hecho se vivia en
nuestro pais, tomando en cuenta mds al menor y, por tanto, escuchandole en la mayor
parte de las situaciones de cierta trascendencia que le afectan.

(22) Me parece que aqui precisamente se hace evidente el cambio y su filosofia.
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Fuera de las puras normas juridicas, socialmente la autoridad pa-
terna se ha visto socavada desde los mas diversos frentes. En la ac-
tualidad es totalmente impensable la férrea vigilancia y el estricto con-
trol que parece exigir el Tribunal Supremo, especialmente para los
menores cercanos a la mayoria de edad, a los que en otros paises
se ha dado en llamar muy graficamente «grandes menores».

Si es la propia sociedad la que ha querido la actual situacion,
y en ese mismo sentido sigue evolucionando, seria totalmente ildgico
que en lugar de hacerse cargo esa sociedad de los riesgos que ello
implica se pretendiera que los soportaran unicamente padres y tuto-
res.

Entender la responsabilidad del articulo 1.903, parrafos 2.° y 3.°
del Cddigo civil como si estableciera una responsabilidad objetiva su-
pondria tratar a los padres y tutores igual (o incluso peor) que a
los patronos en su responsabilidad para con sus empleados. Supon-
dria equiparar asi una relacién empleado-patrono, establecida para
obtener un lucro, con otra, guardador-custodiado, establecida como
un servicio para la parte mas débil, menor o incapacitado. Sumandose
a esto que en el caso de patrono-empleado, aquél tiene acciéon de
regreso frente a éste, cosa mas que discutible (23) en el caso del padre
o tutor con respecto al menor o incapacitado.

La tinica defensa que les queda a los guardadores a la vista de
la actual tendencia jurisprudencial es contratar un seguro que les cu-
bra de este tipo de responsabilidad; lo que, desde luego, aunque in-
justo, no cabe duda que seria util para las posibles victimas y para
las compafiias de seguros. Pero aun asi, una minima coherencia legal
obligaria a modificar previamente los dos conceptos antes menciona-
dos de forma que se reflejara claramente el cardcter objetivo de esta
responsabilidad, y desapareciera la (al menos hasta ahora) tedrica po-
sibilidad de exculpacion.

Nos encontramos, pues, ante una linea jurisprudencial erronea que
desnaturaliza totalmente la figura y que seria aconsejable modificar
cuanto antes.

1I. EVOLUCION HISTORICA DE LOS PRECEPTOS DE RES-
PONSABILIDAD CIVIL DE PADRES Y GUARDADORES
CONTENIDOS EN EL CODIGO CIVIL Y EN EL CODIGO
PENAL

Dado que la responsabilidad civil extracontractual es una, inde-
pendientemente de que el hecho origen de los daios de los que nace
sea de naturaleza penal o civil, pero que en la actualidad se encuentra

(23) No es este el lugar adecuado para tocar este tema, pero, desde luego, si la
responsabilidad del guardador se produce por su propia actuacion negligente, basada
en las obligaciones que tiene con el custodiado por razén de la potestad o tutela,
se hace muy dudosa la posibilidad de la accidn de regreso. De otra parte, los antece-
dentes histéricos tampoco apoyan esa posibilidad.
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regulada tanto en el Cddigo civil como en el penal, el estudio objeto
de este trabajo se extiende a las normas contenidas en ambos textos
legales (24). Por esa razon, dentro de los precedentes (25) de las nor-
mas actualmente en vigor estudiaré las de los dos Cddigos.

1. Proyecto de Cédigo penal de 1821

En 1821 ve la luz un proyecto de Cdédigo penal que no llega a
cristalizar como tal, pero que es interesante especialmente por ser el
primero y por lo que influyé en general (26) sobre el Cddigo penal
de 1822.

En este texto es el articulo 28 (27) el que se ocupa de enumerar
las personas obligadas a responder por otros, y las circunstancias en
que existia tal obligacion. Decia asi:

(24) Como dice DE CASTRO: Derecho civil de Espanria, t. 11, Madrid, 1952, p. 189;
«En materia de delitos y cuasidelitos, las doctrinas civil y penal han ido tan estrecha-
mente unidas que sélo puede ser causa de confusién el no tener aqui en cuenta los
preceptos penales».

{25) Como precedentes anteriores al proceso codificador es obligado sefialar: P. 6,
Tit. 19, L. 4; Como el menor se puede escusar de los yerros que ouiere fecho por
razon de la edad: «Si el mayor de catorze afios, e menor de veynte e cinco, fuesse
acusado que auia fecho adulterio; si conosciere alguna cosa en juyzio, seyendo acusado
de tal yerro, empescerle ha lo que conosciere, e recibira porende la pena que manda
la ley; e non se puede escusar, por dezir que non es de edad cumplida. Mas si fuesse
menor de catorze afos, non podria ser acusado de tal yerro, nin de otro de luxuria,
por que non cae aun tal pecado en el. E porende, si el fiziesse conocencia deste yerro
en juyzio, non seria valedera, nin ha por que demandar restitucion por razon della.
Mas de todos los otros yerros, asi como omicidio o furto, o de los otros semejantes,
que fiziesse non se puede escusar por razon que es menor, solo que sea de edad de
diez afios e medio arriba, quando los faza; porque el moco de tal tiempo, tenemos,
que‘es mal sabido, e que entiende estos males quando los faze. Pero non les pueden
dar tan grand pena, como a los mayores».

P. 7, Tit. 14, L. 5: De los daiios que fazen los que estdn en poder de otro, por
mandato de sus Mayorales, que no son tenudos ellos de lo pechar. «Fijo que etuuiesse
en poder de su padre, o vassallo, o sieruo que estuuiesse en poder de su sefior, o
el que fuesse menor de veynte e cinco afnos, uque ouiesse guardador... cada uno destos
que fiziesse dafio en cosas de otro mandado de aquel en cuyo poder esouiesse, non
seria tenudo de fazer enmienda del dafio que assi fuesse fecho... Pero si alguno destos
sobredichos que estan en poder de otro, fiziessen tuerto, o dafo a alguno, sin manda-
do de aquel en cuyo poder estouiesse; entonce cada uno de los que fiziessen, serian
tenudos de fazer la enmienda, non aquellos en cuyo poder estouiessen. Fueras ende
el sefor, que es tenudo de fazer enmienda, por su sieruo, o desampararlo en logar
de la enmienda, a aquel que recibio el dafio del».

P. 7, Tit, 1, L. 9: ...«Eso mismo decimos que no pueden ser acusados de ningin
yerror que serie del loco et del furioso et del desmoriado... Pero no son sin culpa
los parientes dellos, quando non los facen guardar de guisa que non puedan facer
mal a otri». Novissma Recopilacion, Lib. XII, Tit. 14, L. 3.

(26) Esa influencia del Proyecto de 1821 en el Codigo penal de 1822 no se refleja
en el tema objeto de este estudio, cosa que puede constatarse con la simple lectura
de ambos textos.

(27) Texto completo del art. 28, P.C.p. 1821: «Ademads de los autores, complices,
auxiliadores y receptadores de los delitos, las personas que estdn obligadas a responder
de las acciones de otros, serdn responsables cuando estos delincan 6 cometan alguna
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«Ademas de los autores, complices, auxiliadores y receptadores
de los delitos, las personas que estan obligadas a responder de las
acciones de otros, seran responsables cuando éstos delincan o comen-
tan alguna culpa, de los resarcimientos, indemnizaciones, costas y pe-
nas pecuniarias que correspondan; pero esta responsabilidad sera pu-
ramente civil, sin que en ningln caso se pueda proceder criminalmen-
te por ella contra dichas personas responsables. Los que estdn obliga-
dos a responder de las acciones de otros son los siguientes: Primero,
el padre y la madre viuda, el abuelo o bisabuelo, la abuela o bisabue-
la viudas, respecto de los hijos, nietos o biznietos menores de edad
que tengan bajo su autoridad y en compaifiia. Segundo, los tutores
y curadores, los jefes de colegios u otras casas de ensefianza a pupila-
je, respecto de los menores que tenga a su inmediato cargo. Terce-
ro, los obligados a guardar la persona del que esté en estado de-
mencia o delirio, respecto del dafio que éste cause, por falta del debi-
do cuidado y vigilancia en su custodia...»

De este texto me parece interesante subrayar algunos extremos:

1.° La responsabilidad por las acciones de otros da la impresién
de ser mas amplia que lo que hoy entendemos por responsabilidad
civil (28). Obsérvese que €l precepto dice: «...las personas que estan
obligadas a responder de las acciones de otros, serdn responsables
cuando éstos delincan o cometan alguna culpa, de los resarcimientos,
indemnizaciones, costas y penas pecuniarias que corresponda; pero
esta responsabilidad serd puramente civil...». Hoy, la responsabilidad
civil no incluye, desde luego, penas pecuniarias, pues son e€so, penas
y, por lo tanto, incluidas en la responsabilidad penal.

culpa, de los resarcimientos, indemnizaciones, costas y penas pecuniarias que corres-
pondan; pero esta responsabilidad sera puramente civil, sin que en ningtin caso se pueda
proceder criminalmente por ella contra dichas personas responsables. Los que estdn
obligados a responder de las acciones de otros, son los siguientes: Primero: el padre
y la madre viuda, el abuelo o visabuelo, la abuela o visabuela viudas, respecto de
los hijos, nietos o viznietos menores de edad que tengan bajo su autoridad y en su
compatita. Segundo: los tutores y curadores, los gefes de colegios, u otras casas de
ensefianza 4 pupilage, respecto de los menores que tengan d su inmediato cargo. Terce-
ro: los obligados d guardar la persona del que esté en estado de demencia ¢ delirio,
respecto del dafio que este cause, por falta del debido cuidado y vigilancia en su custo-
dia. Cuarto: los ayos y maestros, respecto del dafio que causen sus alumnos, discipulos
6 aprendices menores de 17 afios, cuando se hallen al cargo inmediato de aquellos.
Quinto: los amos y los gefes de cualquier establecimiento, respecto del dafio que cau-
sen sus criados, dependientes, operarios 0 comisionados, con motivo 6 por resultas
del servicio 6 del trabajo en que aquellos les empleen. Sexto: los maridos respecto de
sus mugeres, en cuanto alcancen los bienes que correspondan 4 estas. Séptimo: los
fiadores respecto de la person que hayan fiado, y con arreglo 4 las circunstancias
y condiciones de la fianza. Octavo: los mesoneros, fondistas y cualesquiera otros que
reciban huéspedes, aunque sea por obsequio, responderan también mancomunadamente con
el huésped que tengan en su casa, de las resultas pecuniarias del delito que este cometiere
entonces, siempre que omitan el asiento veridico, ¢ dejen de dar 4 la autoridad compe-
tente el aviso puntual que respectivamente les estén ordenados por las leyes ¢ reglamen-
tos dentro del término que en ellos se prescriba».

(28) Digo «da la impresién» porque seria asi, sin duda, si la expresion pena pecu-
nigria tuviera el mismo sentido que tiene actualmente.
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2.° La obligacidn de responder de los menores no sometidos a
tutela recaia sobre los ascendientes (29), en primer lugar los de grado
mas cercano, y después los demas (30), correspondiendo esa carga
a los parientes femeninos sélo en el caso de inexistencia de los mascu-
linos del mismo grado, y para todos con la doble condicién de que
los menores se encontrasen bajo su autoridad y en su compaiia.

3.° En cuanto a tutores y curadores, exige simplemente que los
menores estén a su inmediato cargo.

En estos dos apartados (1.° y 2.° del art. 28 C.p.) no parece,
a tenor de la letra de la-norma, que sea precisa por parte de ascen-
dientes o guardadores ningin tipo de culpa en su gestion, y, por lo
mismo, tampoco existe posibilidad alguna de exculpacién. En cam-
bio, ese parece ser el sistema adoptado en lo tocante a los guardado-
res de los locos (31).

2. Cddigo penal de 1822

El primer Cddigo penal espafiol, el de 1822, introduce en el punto
que nos ocupa importantes cambios con respecto al Proyecto de 1821.

El articulo 27 (32) de aquel Coédigo decia: «Ademas de los auto-
res, complices, auxiliadores y receptadores de los delitos, las personas

(29) En el D. de Partidas, vigente en el momento de la redaccion del Proyecto
de Codigo penal, en la P. 1V, Tit. XVII, Del poder que han los padres sobre sus
fijos, de qual natura quier que sean, L. 1 y 2, se menciona que la patria potestad
de los padres podia recaer sobre sus hijos, nietos y bisnietos. En cambio, el mismo
texto deja bien claro, de acuerdo con sus antecedentes romanos, la imposibilidad de
la madre u otros parientes femeninos para tener la patria potestad. En el Proyecto
de Cddigo penal, parece, como si se hubiera tomado la posibilidad del abuelo o bisa-
buelo de tener la patria potestad para hacerle responder por los nietos o bisnietos,
y que como el proyecto incluia a la madre viuda como responsable, paralelamente
al caso de los ascendientes masculinos, ha establecido la responsabilidad de la abuela
o bisabuela viudas.

(30) Pues aunque la enumeracion del articulo termina con la mencién de los abue-
los o bisabuelos, parece que la idea latente es que respondan todos los ascendientes
en linea recta, y que si no se mencionan concretamente en el precepto es posible que
se deba a lo raro del caso de que vivan a la vez que sus descendientes (de los que
les corresponda responder), y que si viven a la vez se encuentren en condiciones fisicas,
y mentales, de tenerlos bajo su autoridad y compaiiia, y. ademds que no vivan ninguno
de los ascendientes en linea recta mas cercanos en grado. Pero suponiendo que todas
las anteriores condiciones se cumplieran, creo que también responderia por los actos
del tataranieto menor que esté bajo su patria potestad o su autoridad y viva en su
compaiia, el tatarabuelo o la tatarabuela viuda.

(31) Pues para ese supuesto dice el articulo 28-3.° del Proyecto de Cddigo penal
de 1821: «Los obligados a guardar la persona del que esté en estado de demencia
o delirio, respecto del dafio que éste cause, por falta del debido cuidado y vigilancia
en su custodia».

(32) Texto integro del articulo 27 del Cédigo penal de 1822: «Ademds de los auto-
res, complices, auxiliadores y receptadores de los delitos, las personas que estan obliga-
das 4 responder de las acciones de otros seran responsables, cuando estos delincan 6
cometan alguna culpa, de los resarcimentos, indemnizaciones, costas y penas pecunia-
rias que correspondan; pero esta responsabilidad sera puramente civil, sin que en ningu-
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que estan obligadas a responder de las acciones de otros seran res-
ponsables, cuando éstos delincan o cometan alguna culpa, de los re-
sarcimientos, indemnizaciones, costas y penas pecuniarias que corres-
pondan; pero esta responsabilidad serd puramente civil, sin que en
ningln caso se pueda proceder criminaimente por ella contra dichas
personas responsables. Los que estan obligados a responder de las
acciones de otros son los siguientes: Primero, el padre, abuelo o bisa-
buelo, respecto de los hijos, nietos o biznietos menores de veinte afios
de edad que tengan bajo su patria potestad y en su compaiiia; enten-
diéndose que esta responsabilidad debe ser subsidiaria en defecto de
bienes propios del delincuente, y que nunca se ha de extender a ma-
yor cantidad que la que importe la porcién legitima de bienes que
el hijo, nieto o biznieto heredaria de su padre, abuelo o bisabuelo.
Segundo, la madre, abuela o bisabuela viudas, respecto de los hijos,
nietos o biznietos menores de diecisiete aftos, que tengan también en
su compaflia y bajo su inmediata autoridad, con las mismas circuns-
tancias expresadas en el parrafo precedente. Tercero, los autores y
curadores, los jefes de colegios u otras casas de ensefianza a pupila-
je, los ayos, amos y maestros respecto de los menores de diecisiete
afios que tengan igualmente en su compafiia y a su inmediato cargo,
en cuanto no alcancen los bienes que a éstos pertenezcan. Cuarto,
los obligados a guardar la persona del que esté en estado de demencia
o delirio, respecto del dafio que éste cause por falta del debido cuida-
do y vigilancia en su custodia...».

na caso se pueda proceder criminalmente por ella contra dichas personas responsables.
Los que estdn obligados d responder de las acciones de otros son los siguientes: Prime-
ro: el padre, abuelo o bisabuelo, respecto de los hijos, nietos ¢ biznietos menores
de veinte afios de edad, que tengan bajo su patria potestad y en su compafiia; enien-
diéndose que esta responsabilidad debe ser subsidiaria en defecto de bienes propios
del delincuente, y que nunca se ha de estender d mayor cantidad que la que importe
la porcion legitima de bienes que el hijo, nieto & biznieto heredaria de su padre, abuelo
o bisabuelo. Segundo: la madre, abuela 6 bisabuela viudas, respecto de los hijos, nie-
tos 6 biznietos menores de diez y siete afos, que tengan también en su compafiia
y bajo su inmediata autoridad, con las mismas circunstancias espresadas en el pdrrafo
precedente. Tercero: los tutores y curadores, los gefes de colegios, U otras casas de
ensefianza 4 pupilage, los ayos, amos y maestros respecto de los menores de diez y
siete afios que tengan igualmente en su compafiia y d su inmediato cargo, en cuarito
no alcancen los bienes que d estos pertenezcan. Cuarto: los obligados d guardar la
persona del que esté en estado de demencia 6 delirio, respecto del dafio que este cause
por falta del debido cuidado y vigilancia en su custodia. Quinto: los amos y los gefes
de cualquiera establecimiento respecto del daio que causen sus criados, dependientes
U operarios, con motivo 6 por resultas del servicio ¢ trabajo en que aquellos los em-
pleen; debiendo ser esta responsabilidad mancomunadamente con los que causen el
dafio, y sin perjuicio de que el amo 6 gefe pueda repetir despues contra ellos si se
hubieren escedido de sus 6rdenes. Sesto: los maridos respecto de sus mugeres, en cuan-
to alcancen los bienes que correspondan 4 estas, inclusa la mitad de gananciales. Séti-
mo: los fiadores respecto de la persona que hayan fiado, y con arreglo 4 las circunstan-
cias y condiciones de la fianza. Octavo: los mesoneros, fondistas y cualqesquiera otros
que reciban huéspedes, aunque sea por obsequio, responderan tambien, mancomunada-
mente con el huesped que tengan en su casa, de las resultas pecuniarias del delito
que este cometiere entonces, siempre que omitan el asiento veridico, ¢ dejen de dar
4 la autoridad competente el aviso puntual que respectivamente les esten ordenados
por las leyes O reglamentos dentro del término que en ellos se prescriba».
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Se mantiene en este precepto, al igual que en el Proyecto de 1821,
la inclusidn dentro de la responsabilidad civil de las penas pecuniarias
y la preferencia para responder por los menores de los ascendientes
masculinos sobre los femeninos. .

A diferencia de lo establecido en el articulo 28 del Proyecto del
Codigo penal, la preferencia para responder por los menores de sus
parientes masculinos no se da dentro de igual grado de parentesco,
sino que es general. Ademads, la responsabilidad de los parientes mas-
culinos se prolonga mds en el tiempo que la de los femeninos: aqué-
llos responden hasta que el menor cumpla los veinte afios, y éstos
unicamente hasta los diecisiete. Para unos y otros, el articulo especifi-
ca que se trata de responsabilidad subsidiaria, y también limitada,
ya que «nunca se ha de extender a mayor cantidad que la que impor-
te la porcion legitima de bienes...» que el menor heredaria de cada
uno de esos parientes. La responsabilidad de los parientes se limita-
ria, en su caso, a adelantar (33) la legitima.

En este articulo, como ocurria en el Proyecto de 1821 se exige
para que los parientes masculinos respondan por el menor, que esté
bajo su patria potestad y en su compayila, y, si se trata de parientes
femeninos, que lo tengan en su compariia y bajo su inmediata autori-
dad.

Los tutores y curadores responden también en forma subsidiaria
de los menores de diecisiete afios que ftengan en su compafila y a
su inmediato cargo.

Tanto para ascendientes como para tutores y curadores no se pre-
vé posibilidad de exculpacion alguna: pero es que, a tenor del precep-
to, tampoco parece que su responsabilidad se base en un comporta-
miento culposo (33 bis).

El guardador del loco responde directamente. Pero aqui si que
parece existir posibilidad de exculparse, en cuanto que la responsabili-
dad se da «respecto del dafio que éste —el loco— cause por falta
del debido cuidado y vigilancia en su custodia». Obsérvese ademas
que ¢l guardador del loco, a diferencia de los parientes del menor,
no tiene su responsabilidad limitada.

3. Proyecto de Codigo civil de 1836

En el Proyecto de Cddigo civil de 1836, su articulo 1.855 (34) se
refiere a la obligacion de reparar los perjuicios causados por delito

(33) El sistema de limitar la responsabilidad a la legitima presunta no resulta un
sistema practico, ya que el calculo de la misma presenta serias dificultades, empezando
porque, al no especificarlo el texto, surge la duda de si se refiere a la legitima corta
o a la larga.

(33 bis) Ilgual que sucedia en el Proyecto de Cddigo penal de 1821.

(34) «Los delitos, esto es, las acciones prohibidas por la ley, en virtud de las
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y por cuasi delito (art. 1.857) (35), sefialando para los primeros que
«estas obligaciones [las procedentes de delito] se demarcan con mas
especificacion en el Cddigo penal».

El articulo 1.859 (36) del mismo Proyecto enumcraba las personas
que respondian por el hecho de otro diciendo: «En su consecuencia
la ley declara: 1.°) Que ¢l padre, o por su muerte o ausencia la ma-
dre, son responsables de los perjuicios causados por sus hijos que
estan bajo su potestad y viven en su compaiiia. 2.°) Que los tutores
son responsables de los perjuicios causados por sus pupilos, en quie-
nes concurran las circunstancias del parrafo precedente. 3.°) ...».

Hay que destacar que en este Proyecto de Codigo civil: primero,
no se hace referencia a mas ascendientes que a los padres del menor;
segundo, no solo responde la madre viuda, sino también cuando
el padre esté ausente (37); tercero, la referencia a la edad tope
es indirecta («hijos bajo su potestad y que vivan en su compaiiia»);
cuarto, no se hace referencia expresa a los guardadores (38) de
locos, y quinto, lo mismo para padres que para tutores, ni se
pone limite alguno a la responsabilidad, ni se dice nada de subsidia-
riedad.

En cuanto a posibilidad de exculpacidn, la recoge el articulo 1.861:
«Podran liberarse de las responsabilidades contenidas en los tres pri-
meros parrafos del articulo anterior los padres, madres, tutores, di-
rectores y maestros que justifiquen no haber podido impedir el hecho
que hubiere dado ocasion a las indicadas responsabilidades». Esta re-
daccion es copia casi literal de la del articulo 1.884 del Cdédigo civil
francés y no menciona en concreto, como hardn otros textos legales
posteriores, la culpa o negligencia, o la falta de la diligencia de un
buen padre de familia.

cuales se causa perjuicio a un tercero, imponen al que las comete la obligacion de
reparar aquel perjuicio; ya sea reponiendo las cosas cuando fuere posible, al estado
que tenian antes del hecho ilicito, ya indemnizando los dafios que no se pudieran repa-
rar de otra suerte. Estas obligaciones se demarcan con mas especificacion en el Codigo
penal». Art. 1.844, P.C.c. 1836.

(35) Art. 1.857 del Proyecto del Codigo civil de 1836: «Los cuasi delitos imponen
al culpado o negligente la obligacién de indemnizar los perjuicios que pore estas causas
se hubiesen irrogado a un tercero».

(36) Texto integro del art. 1.859 del Proyecto de 1836: «En su consecuencia la
ley declara: 1.° Que el padre, o por su muerte o ausencia la madre, son responsables
de los perjuicios causados por sus hijos que estan bajo su potestad y viven en su
compaiita. 2.° Que los tutores son responsables de los perjuicios causados por sus
pupilos, en quienes concurran las circunstancias del pdrrafo precedente. 3.° Los direc-
tores y maestros son responsables de los perjuicios causados que causen sus discipulos
o aprendices durante el tiempo que estuvieren bajo su direccién y vivan en su compa-
fila. 4.° Los dueiios de un establecimiento o los jefes y directores de una empresa
son responsables de los perjuicios causados por sus domésticos o dependientes en el
servicio del establecimiento por el cual estuviesen constituidos.

(37) Es logico que en los textos penales no se haya hecho referencia al supuesto
de ausencia, ya que esta figura escapa del estudio de los penalistas.

(38) En el citado Proyecto la guarda de los locos se encomendaba no a los tutores,
sino a los curadores ejemplares (arts. 466 y 467 del Proyecto) como en el art. 1.859
del mismo texto no se hace referencia alguna a curadores ni a dementes, todo parece
indicar que no se contemplaba este supuesto.
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4. Cédigo penal de 1848

El Cédigo penal de 1848, tan cercano en el tiempo al Proyecto
de Cédigo civil de 1851, disponia en su articulo 16 (39) que: «La
exencidén de responsabilidad criminal declarada en los numeros 1.°,
2.°, 3.2, 7.° y 10.° del articulo 8.°, no comprende la de la responsa-
bilidad civil, la cual se hard efectiva con sujecién a las reglas si-
guientes: 1.2) En el caso del numero 1.° [el loco o demente, a no
ser que haya obrado en un intervalo de razdn] son responsables civil-
mente por los hechos que ejecuten los locos o dementes, las personas
que los tengan bajo su guarda legal, a no hacer constar que no hubo
por su parte culpa ni negligencia. No habiendo guardador legal, res-
ponderd con sus bienes el mismo loco o demente, salvo el beneficio
de competencia (40) en la forma que establece el Cddigo civil (41).
2.2) En los casos de los nimeros 2.° y 3.° [menores de nueve afios
y mayores de nueve y menores de quince, a no ser que hayan obrado
con discernimiento] responderdn con sus propios bienes los menores
de quince afios que ejecuten el hecho penado por la Ley. Si no tuvie-
ren bienes, responderdn sus padres o guardadores en la forma expre-
sada en la regla 1.2 [es decir, a no hacer constar que no hubo por
su parte culpa o negligencia]...».

En este extenso articulo ya no hay diferencias explicitas (42) por
razon del sexo de los guardadores, ni en cuanto a establecer que no

(39) Texto integro del art. 16 del Cddigo Penal de 1848: «La exencidn
de responsabilidad criminal declarada en los numeros 1.°, 2.°, 3.°, 7.° y 10.°
del art. 8, no comprende la de la responsabilidad civil, la cual se hara efectiva con
sujecion a las reglas siguientes: 1. En el caso del num. 1.° son responsables civilmente
por los hechos que ejecuten los locos o dementes, las personas que los tengan bajo
su guarda legal, a no hacer constar que no hubo por su parte culpa ni negligencia.
No habiendo guardador legal, respondera con sus bienes el mismo loco o demente,
salvo el beneficio de competencia en la forma que establece el Cédigo civil. 2.* En
los casos de los niimeros 2.° y 3.° responderdn con sus propios bienes los menores
de 15 afios que ejecuten el hecho penado por la ley. Si no tuvieren bienes, responderan
sus padres o guardadores en la forma expresada en la regla 1.2. 3.* En el caso del
num. 7.° son responsables civilmente las personas en cuyo favor se haya precavido
el mal a proporcion del beneficio que hubieren reportado. Los Tribunales sefialaran,
segin su prudente arbitrio, la cuota proporcional de que cada interesado deba respon-
der. Cuando no sean equitativamente asignables, ni aun por aproximacion, las perso-
nas 0 sus cuotas respectivas, o cuando la responsabilidad se extienda al Estado o a
la mayor parte de una poblacion, y en todo caso siempre que el dafio se hubiese
causado con intervencion de la Autoridad, se hard la indemnizacion en la forma que
establezcan las leyes o reglamentos especiales. 4.* En el caso del nimero 10.° respon-
deran principalmente los que hubieren causado el miedo, y subsidiariamente y en de-
fecto de ellos, los que hubieren ejecutado el hecho».

(40) Expresion que, como es sabido, significaba la limitacion de que disfrutaba
en ciertos casos el deudor para que el embargo de sus bienes o derechos no alcanzase
a determinados de ellos. .

(41) El Codigo civil poco podia establecer porque no habia tal Codigo, aunque
si estaban avanzados los trabajos del Proyecto de 1851; pero ese beneficio de compe-
tencia no llegd a figurar en el Cédigo sino que hallo eco en las disposiciones que
establecen en la Ley de Enjuiciamiento Civil, la insecuestrabilidad de ciertos bienes.

(42) Digo explicitas, pues implicitas si parecen existir, ya que la guarda legal co-
rrespondia normalmente a los varones (tanto en la patria potestad, como en la tutela
y curatela).
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responderdan los femeninos si hay masculinos, ni en cuanto a que,
segun el sexo del guardador, se responda por el menor hasta que
éste cumpla una u otra edad.

Se establece responsabilidad directa para el guardador del loco,
«a no hacer constar que no hubo por su parte culpa o negligencia».
El propio enajenado respondera con sus bienes en caso de no haber
guardador (art. 16-1.°, 2.° parrafo), y aunque no lo diga explicita-
mente el articulo, es de suponer que también respondera si el guarda-
dor pudo hacer constar que, por su parte, no hubo culpa ni negligen-
cia.

Los menores responden directamente con sus bienes. Solo si no tie-
nen bienes, lo haran en forma subsidiaria sus padres o guardadores,
«en la forma expresada en la regla 1.%», es decir, salvo que puedan
probar que no hubo por su parte culpa ni negligencia; en cuyo caso
parece que la victima quedara sin indemnizar, puesto que si el padre
o guardador que iba a responder subsidiariamente (al no tener bienes
el menor) ha podido exonerarse de esa responsabilidad, no queda na-
die que pueda responder.

La diferencia de tratamiento entre ambos casos es pequefia, por
cuanto sélo alcanza a que la responsabilidad de los guardadores de
los locos es directa, con posibilidad de exonerarse (43), v la de los
padres o guardadores de los menores es subsidiaria, a su vez con
posibilidad de exonerarse. El distinto tratamiento entre ambos casos
(menores y locos) lo justifica Pacheco (44) por la mayor necesidad

{43) PACHECO, en El Cddigo penal comentado y concordado, T. 1, 1848, pp. 297
y 299, sufre en este punto una confusién. Este autor hace su comentario como si
en el caso del curador del loco el art. 16 del Codigo penal de 1848 no contemplara
la posibilidad de exoneracion para el caso de que no hubiera habido por parte del
guardador culpa ni nigligencia, cuando lo cierto es que el articulo en cuestién si que
lo prevé (vid. texto del art. 16). Llevado de su apreciacion errénea Pacheco escribe:
«13. Pero ;qué diremos si el curador fuese absolutamente inculpable? ;Qué diremos,
si €] hubiere puesto todo el esmero, toda la dilijencia posible; y solo bien & pesar
suya, sin falta de ninguna clase, solo por una desgracia 6 por un hecho ajeno se
hubiese escapado de su poder, 6 causado el dafo, aquel demente confiado a su guarda
y custodia? )

14. Para nosotros no hay en esto dificultad ninguna. La ley no puede querer ab-
surdos; y absurdo seria ciertamente imponer responsabilidad 4 un curador que hubiese
cumplido sus obligaciones. El que hubiese puesto en el desempefio de su cargo la opor-
tuna y debida dilijencia, ese no puede tener responsabilidad. Sucederia entonces
lo que con el loco que no tuviese guardador, 6 que no le tuviese rico: sus propios
bienes repararian el mal que él hubiese causado.

4. Otra diferencia es que en este numero [el 2.° del art. 16, que se refiere a los
menores) se exime de responsabilidad 4 los padres O tutores, cuando consta que no
hubo en ellos culpa 6 neglijencia, mientras en el anterior nada se dice que sea semejan-
te. Sin embargo, nosotros hemos dicho que no puede imponerse ninguna responsabili-
dad al guardador de un loco que ha cumplido con su obligacion, y persistimos siempre
en la misma idea. La diversidad consiste en que esa obligaciéon es mas estrecha que
en el tutor comun 6 padre de familia; y que no se presta solo la negligencia y la
culpa, sino la dilijencia tambien. Lo contrario, repetimos, seria inintelijible».

(44) El Cddigo penal comentado y concordado, T. 1, 1848, p. 299: «No ha de
ser una misma custodia de que se rodée 4 un joven, que la que debe seguir & un
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de vigilancia del loco, junto a la mayor posibildad real de lievarla
a cabo por su guardador, en relaciéon con la menor necesidad y me-
nor posibilidad de hacer lo propio con los menores.

5. Proyecto de Codigo civil de 1851

Llegamos a 1851, y en ese momento hubiera parecido lo l6gico
que los redactores del Proyecto de Codigo civil, a mas de examinar
preceptos de Cdédigos de otros paises, tomaran muy en cuenta tam-
bién las normas que ya existian en nuestro ordenamiento sobre res-
ponsabilidad civil, aunque se encontraran incluidas en el Cddigo pe-
nal; bien para acomodar de alguna manera a éstas las que se iban
a redactar para el Codigo civil o bien para eliminar la regulacion
existente en el Cddigo penal, dejando una tnica en el Cddigo civil,
que contemplara tanto los supuestos nacidos de delito o falta como
los debidos a simple ilicito civil. Pero nada de eso ocurre; los redac-
tores del Proyecto de 1851 parece como si actuaran de espaldas a
las normas contenidas en el Cddigo penal vigente sobre responsabili-
dad civil. De hecho, en ¢l mencionado Proyecto de Codigo civil no
existe norma paralela a los vigentes articulos 1.092 y 1.093 (45).

Unicamente cabe sefialar el articulo 1.900 del Proyecto, que dice que
«Todo el que ejecuta un hecho en el que interviene algin género de
culpa o negligencia, aunque constituya delito o falta, esta obligado
a la reparacion del perjuicio ocasionado a tercero», sin que mencione
siquiera la existencia de normas contenidas en el Cédigo penal, que
se ocupan de la responsabilidad civil cuando el dafio fue causado
por un delito o falta. En el articulo siguiente, el 1.901, se hace el
elenco de las personas obligadas a responder civilmente por otros
«La obligacion expresada en el articulo precedente no se limita
a la reparacion de los perjuicios ocasionados por un hecho propio,
sino que se extiende a la de los causados por el hecho de las personas
que uno tiene bajo su dependencia, o por las cosas de que uno se
sirve o tiene a su cuidado. En su consecuencia, el padre y la madre
viuda son responsables de los perjuicios causados por los hijos que
estan bajo su potestad y viven en su compaiiia. Los tutores lo son
de los perjuicios causados por los menores que estan bajo su autori-
dad y en su compaiiia. Esta disposicion se extiende a los curadores
de los locos o dementes. La responsabilidad de que se trata en todos
los casos de este articulo, cesara cuando las personas en ellos mencio-

demente. Si puede hacer dafio el primero, el segundo es mas fécil que lo haga, sobre
todo cuando la demencia es furiosa. A aquel no se le puede encerrar; a éste no hay
necesidad alguna de dejarlo suelto. Respecto al uno no se puede pedir 4 su padre
O tutor mas que la culpa leve; en lo tocante al otro, por la naturaleza misma de
las cosas, puede llegarse hasta la levisima».

(45) Articulos que, como sabemos, se ocupan de sefialar que las obligaciones naci-
das de ilicito penal se regirdn por las disposiciones del Cédigo penal, y las nacidas
de ilicito civil por las disposiciones del Cédigo civil.
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nadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre
de familia para prevenir el daifio.» Es importante subrayar que la
razén por la que alguien responde por un hecho no propio, sino de
otras personas, es precisamente porque esas personas estan «bajo su
dependencia».

Con respecto al de 1836, este Proyecto de 1851 subsana el olvido
de los locos o dementes, estableciendo que la disposicion referente
a los tutores se extienda a los curadores de los locos; y al hablar
de cudles son los casos en que responde la madre, no toca mas que
el de cuando sea viuda (olvidando el caso del padre ausente, que
si mencionaba el Proyecto de 1836).

Con respecto al Codigo penal en vigor en 1851, el de 1848, las
diferencias mds sobresalientes son:

1.°) El proyecto de Cédigo civil no hace menciéon de distin-
tas edades dentro de la minoridad (cosa que si hacia el Cédigo penal
en su articulo 16).

2.°) La exigencia para que respondan los padres o los tutores
de que los menores se encuentren bajo su autoridad o potestad y
en su compaiiia (qué recoge el articulo 1.901) es ligeramente distinta
en el articulo 16 del Codigo penal, pues solamente habla de guarda
y guarda legal, sin decir nada de vivir en su compafia. Creo que
es solamente una diferencia de redaccion, puesto que dicha conviven-
cia se presume generalmente, tanto en el caso de los padres como
en el de los tutores, y de no existir, puede darse el caso de que tengan
que responder también porque hayan incumplido sus obligaciones pa-
ra con sus hijos o pupilos.

3.°) En el Cédigo penal, la responsabilidad de padres y tutores
por los menores era subsidiaria (no asi en el caso de los locos, cuyos
guardadores respondian directamente). En cambio, en el Proyecto de
1851, segun la letra de su articulo 1.901, eso no esta claro. Ya
al imprimirse el Proyecto en la revista El Derecho Moderno (to-
mo X, Madrid, 1851), se decidié por Real Orden de 12 de junio
del mismo afio someterlo a informacion publica. De entre las mu-
chas personas y entidades relevantes que respondieron a esta in-
vitacion, figura la Universidad de Salamanca (46), que en un in-
forme de 182 paginas de letra menuda, al tocar el tema, mante-
nia que «para la recta inteligencia del articulo 1.901 deberia traerse
el concepto de responsabilidad civil por delito que definia el articulo
16 del Cédigo penal, pues sin ella podia dudarse, por ejemplo, si
los padres o tutores son responsables antes que sus hijos menores
0 subsidiariamente cuando éstos no tengan bienes propios». Garcia
Goyena (47) solventa esa duda en sus Comentarios, motivos y con-

(46) Asi lo cita Lasso GAITE en Cronica de la Codificacion espaiiola, Codifica-
cion civil, 4.°, vol. I, Madrid, 1970, p. 283.
(47) Comentario al art. 1.901 del Proyecto de Cdédigo civil de 1851.
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cordancias, seftalando que, aunque no lo diga el Proyecto, «la res-
ponsabilidad de padres y tutores debe ser subsidiaria, pues lo es, se-
guin el nimero 2 del articulo 16 del Cdédigo penal [Cédigo penal de
1848], no va a ser la responsabilidad méds fuerte por simple culpa
o negligencia que la procedente de falta o delito».

4.°) En cambio, Goyena no comenta la diferencia de trato que
el Cédigo penal de 1848 da a locos y a menores: los primeros sélo
responden en forma subsidiaria, y los segundos lo hacen directamen-
te (48). Sin embargo, el Proyecto de Cddigo civil no se fija en eso
y parece dar a todos el mismo trato.

5.°) Tampoco se ocupa Garcia Goyena de las diferentes expre-
siones utilizadas en ambos Cédigos para la posibilidad de exculparse,
diferente redaccién que puede resultar confusa si se trata de decir
lo mismo con distintas palabras, o si hay una mayor exigencia al
respecto en uno de los dos textos. En el comentario que el repetido
autor (49) hace al articulo 1.901 dice: «No se pierda de vista que
en este capitulo 3 [capitulo donde estd incluido el articulo 1901] se
trata de la responsabilidad civil que nace de culpa o negligencia: la
civil que, por delito o falta de los menores sujetos a curaderia, cria-
dos, discipulos, oficiales, aprendices o dependientes en el desempefio de
su obligacion o servicio, alcanza a los padres, a los amos, maestros
y personas dedicadas a cualquier género de industria, se regird por
lo dispuesto en los articulos 16 y 18 del Cddigo penal, que en lo
posible y racional deben conciliarse con éste [con el Cédigo civil]».
Y tiene razén Garcia Goyena: debieron haberse conciliado, pero no
se hizo.

6. Cddigo penal de 1870

En 1870 se produce una importante reforma en el Codigo penal
que afecta a los preceptos que se ocupan de la materia aqui estudia-
da.

El.nuevo articulo 19 (50) del Codigo penal dispone que: «La exen-
cién de responsabilidad criminal declarada en los numeros 1.°, 2.°,

(48) Consecuentemente los guardadores de los locos respondian directamente y en
cambio padres y tutores lo hacian en forma subsidiaria.

(49) Ob. cit. loc. cit.

(50) Texto integro del art. 19 del Cédigo penal de 1870: «La exencién de respon-
sabilidad criminal declarada en los nimeros 1.°, 2.°, 3.°, 7.° y 10.° del art. 8.° no
comprende la de la responsabilidad civil, 1a cual se hard efectiva con sujecidon a las
reglas siguientes: Primera: En los casos 1.°, 2.° y 3.° son responsables civilmente por
los hechos que ejecutare el loco o imbécil y el menor de nueve afios, o el mayor
de esta edad y menor de quince que no haya obrado con discernimiento, los que los
tengan bajo su potestad o guarda legal, a no hacer constar que no hubo por su parte
culpa ni negligencia. No habiendo persona que los tenga bajo su potestad o guarda
legal, o siendo aquella insolvente, responderan con sus bienes los mismos locos, imbé-
ciles o menores, salvo el beneficio de competencia, en la forma que establezca la ley
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3.2, 7.° y 10.° del articulo 8.° no comprende la de responsabilidad
civil, la cual se hard efectiva con sujecion a las reglas siguientes:
Primera. En los casos 1.°, 2.° y 3.° son responsables civilmente
por los hechos que ejecutara el loco o imbécil y el menor de nueve
afios, o el mayor de esta edad y menor de quince que no haya obrado
con discernimiento, los que lo tengan bajo su potestad o guarda le-
gal, a no hacer constar que no hubo por su parte culpa ni negligen-
cia. No habiendo persona que los tenga bajo su potestad o guar-
da legal, o siendo aquélla insolvente, responderan con sus bienes los
mismos locos, imbéciles o menores, salvo el beneficio de competen-
cia, en la forma que establezca la Ley civil...»

Este precepto del Cddigo penal de 1870, que para De Castro (51)
es el antecedente directo del articulo 1.901 del Codigo civil, serd el
que esté en vigor cuando se redacta el Proyecto de Cddigo civil de
1882-88, en el que existen dos antecedentes inmediatos de los actuales
1.092 y 1.093 (articulos 1.108 y 1.109 del Proyecto), y otro, el 14
del Titulo correspondiente. «De las obligaciones que se contraen sin
convencién», antecedente inmediato y practicamente igual en la redac-
cién a la del articulo 1.903 en el momento de promulgarse el Codigo
civil.

El articulo 19 del Cddigo penal de 1870 elimina las diferencias
de trato que hasta el momento existian en los Codigos penales para
los locos y los menores. Pasan los guardadores de todos ellos a res-
ponder directamente, salvo en el caso de los menores, si éstos eran
mayores de nueve afios y menores de quince, y obraron con discerni-
miento. En este ultimo caso responderan los mismos menores. Tam-
bién responderdn en cualquiera de los casos si pudieron los guardado-
res hacer constar que «no hubo por su parte culpa o negligencia».

Se establece la responsabilidad subsidiaria de todos los guardados
para el supuesto de que no exista o sea insolvente la persona que
los tenga bajo su potestad o guarda legal.

Si comparamos el precepto del Cddigo penal con los Proyectos
de Cadigo civil de 1836 y 1851, parece como si éstos hubiesen influido
algo en él, pues el primero de ellos no establecia régimen diferente
para los locos (realmente se olvidaba de su existencia), y el segundo
daba igual trato a dementes y menores.

civil. Segunda: En el caso del nimero 7.° son responsables civilmente las personas
en cuyo favor se haya precavido el mal a proporcién del beneficio que hubieren reporta-
do. Los Tribunales sefialardn, segun su prudente arbitrio, la cuota proporcional de
que cada interesado deba responder. Cuando no sean equitativamente asignables, ni
aun por aproximacion, las cuotas respectivas, o cuando la responsabilidad se extienda
al Estado o a la mayor parte de una poblacidn, y en todo caso, siempre que el daiio
se hubiere causado con el asentimiento de la Autoridad o de sus agentes, se hard
la indemnizacién en la forma que establezcan las leyes o reglamentos especiales. Terce-
ra. En el caso del nim. 10 responderdn principalmente los que hubiesen causado el
miedo, y subsidiariamente y en defecto de ellos, los que ejecutado el hecho, salvo,
respecto a estos ultimos, el beneficio de competencia».
(51) Derecho civil de Espaiia, T. Il, Madrid, 1952, p. 190.



818 Silvia Diaz Alabart

Permanecen como caracteristicas, ya resaltadas con respecto a Co-
digos penales anteriores: 1.°) El sefialar diferentes edades dentro de
la minoridad con relevancia a 1la hora de responder. 2.°) Especificar
que, no habiendo persona que los tenga bajo su guarda legal o siendo
aquélla insolvente, responderan con sus bienes los propios locos o
menores. 3.°) El texto del precepto penal sigue sin pedir explicitamen-
te que, ademds de que el menor o loco tenga que estar bajo la potes-
tad o guarda legal, sea precisa la convivencia con su guardador.

7. Proyecto de Coddigo civil de 1882-88

El Proyecto de Cddigo civil de 1882-88 establecia, en su articulo
14 (52) del titulo «De las obligaciones que se contraen sin conven-
cién»: «La obligacién que impone el articulo anterior [la de reparar
el dafo causado] es exigible no sélo por los actos u omisiones pro-
pios, sino por los de aquellas personas de quienes se deba responder.
En su consecuencia, el padre, y por muerte o incapacidad de éste,
la madre, son responsables por los perjucios causados por los hijos
menores de edad que viven en su compaifia. Los tutores lo son de
los perjuicios causados por los menores o incapacitados que estdn
bajo su autoridad y habitan la misma morada. La responsabilidad
de que trata este articulo, cesara cuando las personas en él menciona-
das prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de
familia para prevenir el dafio».

Con ligerisimas variantes de redaccidn en lo que para este estudio
importa, el mas arriba transcrito articulo 14 del Proyecto de Cédigo
civil de 1882-88 es el que sera el articulo 1903 en el momento de
promulgarse nuestro Cédigo civil en 1889.

En relacidn a preceptos de proyectos anteriores, conviene resaltar
que la madre responde de los hijos menores no sélo en caso de falle-
cimiento del padre, sino también en caso de incapacitacidn, olvidan-

{52) Texto integro del art. 14 del Titulo correspondiente del P.C.c. de 1882-88:
«La obligacion que impone el articulo anterior es exigible no s6lo por los actos u
omisiones propios, sino por los que aquellas personas de quienes se debe responder.
En su consecuencia el padre y, por muerte o incapacidad de éste, la madre son respon-
sables de los perjuicios causados por los hijos menores de edad que viven en su compa-
fifa. Los tutores lo son de los perjuicios causados por los menores o incapacitados
que estan bajo su autoridad y habitan en la misma morada. Lo son igualmente los
duefios o directores de un establecimiento o empresa, respecto de los perjuicios causa-
dos por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvieran empleados
o con ocasidn de sus funciones. El Estado es responsable, en este concepto, cuando
obra por mediaciéon de un agente especial; pero no cuando el dafio hubiere sido causa-
do por el funcionario a quien propiamente corresponda la gestion practicada, en cuyo
caso sera aplicable lo dispuesto en el articulo anterior. Son, por dltimo, responsables
los maestros o directores de artes y oficios, respecto a los perjuicios causados por
sus alumnos o aprendices, mientras permanezcan bajo su custodia. La responsabilidad
de que trata este articulo cesard cuando las personas en él mencionadas prueben que
emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio».
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do otra vez la posibilidad, de igual alcance practico, de que el padre
se encuentre ausente. Se sigue sin mencionar para nada qué ocurre
si no hay guardador legal de locos o menores o si, habiéndolo, ésie
es insolvente; cosa que en cambio recogen los Cddigos penales, dispo-
niendo para esos supuestos la responsabilidad subsidiaria de los guar-
dadores.

8. Conclusiones

Del conjunto de los textos histéricos que he manejado podian sa-
carse algunas conclusiones de orden muy general que pueden facilitar
el mejor entendimiento del tema.

Cabe observar la siguiente evolucidon hasta el sistema vigente en
la actualidad: de una responsabilidad objetiva (como parecia ser la
contemplada en el articulo 28 del Proyecto de Codigo penal de 1821,
y la del articulo 27 del Cddigo penal de 1822) a una responsabilidad
por culpa (53) (53 bis), y de una responsabilidad subsidiaria para pa-
dres y guardadores de los menores (como la establecida en el articu-
lo 27 del Cédigo penal de 1822, en el 16 del Cdodigo penal e 1848, y en
el articulo 1901 (54) del Proyecto de Cddigo civil de 1851) a una res-
ponsabilidad directa.

Por otra parte, es una constante en todos los textos examinados
(en la mayor parte en forma explicita y en los otros implicitamente)
que la responsabilidad de los padres o tutores por los hechos de los
menores o incapacitados tenga dos premisas: 1.°) Que dichos meno-
res o incapacitados se encuentren bajo la potestad de aquel que res-
ponde por ellos. 2.°) Que ademads habiten en su compaiiia. Me parece
decisivo subrayar estas dos condiciones para que se dé la responsabili-
dad, puesto que determinan cual es el dltimo sentido de ésta.

Para finalizar, el examen historico confirma la necesidad de estudiar
conjuntamente los textos del Cédigo penal y Cédigo civil vigentes,
si se pretende obtener una vision completa de la responsabilidad civil
por los hechos de los menores e incapacitados.

(53) Nuestro sistema, de acuerdo con los Cédigos civil y penal, es sin lugar a
dudas un sistema de responsabilidad por culpa. Otra cosa es que los Tribunales, a
la hora de aplicar las normas, lo hagan como si se tratase de una responsabilidad
de caracter objetivo.

(53 bis) En cambio, era objetiva y lo sigue siendo ahora la responsabilidad de
los inimputables.

(54) Aunque el articulo no lo dice explicitamente, asi lo entiende Garcia Goyena
en su comentario al repetido precepto.
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IT1. QUIENES RESPONDEN Y POR QUIENES LO HACEN A
TENOR DEL ARTICULO 1.903 DEL CODIGQO CIVIL Y DEL
ARTICULO 20 DEL CODIGO PENAL

1. Personas responsables de acuerdo con el articulo 1.903 del Cédigo
civil

A) Padres

Segun la antigua redaccion del articulo 1.903 del Codigo civil, «El
padre y, por muerte o incapacidad de éste, la madre, son responsa-
bles de los perjuicios causados por los hijos menores de edad que
viven en su compaifiia (55). Los tutores lo son de los perjuicios causa-
dos por los hijos que se encuentren bajo su guarda», sin especificar si
habitan en su compaifiia».

El paralelismo que la redaccidon de la norma establecia entre pa-
dres (respondian éstos de los actos de «sus hijos menores de edad
que viven en su compaiiia») y tutores (respondian y responden ahora
de «los menores o incapacitados que estdn bajo su autoridad y habi-
tan en su compaiiia») parece haberse roto con la nueva redaccién
del precepto reformado por ley de 13 de mayo de 1981. Ahora, segun
esa nueva redaccion, «los padres son responsables de los dafios causa-
dos por los hijos que se encuentren bajo su guarda», sin especificar si
se trata de menores o mayores, y no exigiendo tampoco la conviven-
cia. En cambio, el parrafo que se refiere a los tutores no fue alterado
en la reforma.

No hay referencia a la edad de los hijos de forma directa porque
se dice «que estén bajo su guarda»; pero ya se comprende que se
refiere a los menores y a los mayores (56) sometidos a la patria potes-
tad prorrogada.

Otra variacién del antiguo al vigente articulo es que en aquél la
madre respondia de los actos ilicitos de sus hijos sélo para el caso
de que no existiera el padre o éste fuera incapaz. Actualmente, sin
embargo, dice «padres». Este es el cambio fundamental. La otra va-
riacion mencionada (la referencia a vivir en compaifia), que parece
eliminar el preexistente paralelismo entre padres y tutores, fue proba-
blemente tan sélo de estilo (57) y sin pretender un cambio de fondo.

En el vigente precepto se habla de padres porque en la reforma
del Codigo civil de 1981 se transforma la patria potestad: de corres-

(55) No hacia falta mencionar, como hace para los tutores, que esos hijos estén
bajo su autoridad, puesto que su condicion de hijos que no habian llegado a la mayo-
ria de edad los sometia a la patria potestad.

(56) A partir de ahora, salvo que del contexto se desprenda otra cosa, cada vez
que hable de hijos menores, entiéndase también incluidos los mayores sometidos a
patria potestada prorrogada.

(57) Asi lo piensa también SANTOS Briz, La responsabilidad civil, 4.* ed., 1986,
p. 438.
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ponder al padre, y sélo en su defecto a la madre, pasa a los dos
conjuntamente (57 bis). Asi que es ldgico que ambos respondan tam-
bién del ilicito civil realizado por el hijo.

Responden todos los padres (58), ya sean por naturaleza o adopti-
vos, y estén o no unidos en matrimonio.

Antes de la reforma del derecho de familia de 1981, los autores
se planteaban la duda de a cudl de los progenitores correspondia la
responsabilidad civil de los ilicitos de sus hijos menores, en el supues-
to de nulidad del matrimonio o separacién de los cényuges (en ese
momento el divorcio atin no existia en Espafa), cuando los hijos me-
nores eran confiados a la madre, aun sin tener ésta la patria potestad
sobre ellos.

Esa duda de si, de acuerdo con la letra del antiguo 1.903, en
esos casos responderia solamente el padre, es recogida por Rogel Vi-
de (59). Este autor enumera las diversas soluciones que en ese mo-
mento ofrecia la doctrina. Bien entendiendo que el fundamento de
la responsabilidad civil de los padres por los hechos de sus hijos es
la culpa in vigilando, en cuyo caso responde quien los tenga a su
cuidado, aunque no le corresponda la patria potestad sobre ellos. Bien
observando que atribuir el cuidado de los hijos a la madre implica
de alguna forma atribuirle asimismo ciertos deberes y facultades de
la patria potestad. O por dltimo, estimando incluidos dentro del su-
puesto de incapacidad del padre (60), todos los casos en que de hecho
se ocupaba de ellos la madre. Rogel Vide (61) critica las tres posibles
soluciones por chocar con el numeros clausus del articulo 1.903, o
con la referencia especifica (62) que el articulo 20 del Cédigo penal
hace a la patria potestad, pero no ofrece ninguna solucién diferente.

Ya después de 1981, con patria potestad compartida por los dos
padres y mayor variedad de supuestos, pues a la nulidad y separacion
se une el divorcio tres autores se ocupan especialmente del asunto:
Yzquierdo (63), Lacruz Berdejo (64) y De Angel (65) (66).

(57 bis) Esa modificacién acomoda el precepto al principio de igualdad del art.
14 de la Constitucién de 1978.

(58) En este sentido, LACRUzZ, Elementos de Derecho civil, T. 11, vol. 1.°, 2.% ed,,
1985, p. 570, y LEON GONzZALEZ, La responsabilidad civil por los hechos dafiosos del
sometido a patria potestad, en «Estudios de Derecho civil», en honor del Prof. Castan,
vol. VI, Pamplona, 1969, p. 294.

(59) La responsabilidad civil extracontractual en el Derecho espaiiola, 1976, p. 134.

(60) Esta solucién es la propuesta por LEON GONZALEZ, en ob. cit., p. 292.

(61) Ob. cit. loc. cit.

(62) Realmente el art. 20 del Codigo penal dice simplemente potestad, no patria
potestad.

(63) La responsabilidad civil de menores e incapacitados, en Estudios sobre inca-
pacitacion e instituciones tutelares, 1984, p. 178.

(64) Elementos de Derecho civil, T. 11, vol. 1.°, 2. ed., 1985, p. 570.

(65) Comentario al art, 1.903 del Cédigo civil, en Comentarios a las reformas
del Derecho de familia, Tecnos, vol. 1I, 1984, pp. 1.975 y 1.976.

(66) Recoge y sigue a DE ANGEL, GETE ALONSO, La nueva normativa en materia
de capacidad de obrar de la persona, 1985, p. 60.
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Para el primero, como actualmente en todos los supuestos de ce-
saciéon de la vida matrimonial, salvo que se acuerde la privacién o
limitacion de la patria potestad, ésta continia siendo compartida, es
dudoso si en esos casos la responsabilidad civil seguira siendo de am-
bos esposos. Pero él opta por la postura negativa diciendo: «Creemos
que no, pues al designarse qué hijos menores 0 incapacitados deben
quedar al cuidado de cada uno de los cdnyuges, y siendo fundamento
de esta responsabilidad (la en estudio) la omision de determinados
deberes respecto de los hijos que conviven con los padres o tutores,
es claro que la reparacion del dafio deberia corresponder a quien ten-
ga consigo el hijo cuya conducta produjo el resultado dafioso.» No
obstante, este autor se muestra dudoso de cudl seria la opinién de
los tribunales al respecto, dada la tendencia manifestada por ellos a
objetivar la responsabilidad civil.

Para Lacruz (67), el nuevo texto del articulo 1.903, al no exigir
la convivencia, sino tan sélo «la guarda», hace posible entender que
«el padre que no habita constantemente con los hijos... no esta exen-
to de responsabilidad. Igualmente, una separacion arbitraria no le auto-
riza para descargar sobre el otro esposo o progenitor las consecuen-
cias desfavorables del cuidado de los hijos: hay que suponer, enton-
ces —continia Lacruz— que si uno solo vela por los hijos y los tiene
en su compaiiia, no es él responsable exclusivo, y que aun ejerciendo
el progenitor que convive con los hijos la patria potestad en virtud
del articulo 156-5.°, el separado, en alguna medida o por el todo,
sigue respondiendo conjuntamente con él.

Esta responsabilidad —sigue Lacruz— cesa si se demuestra positi-
vamente (no mediante presunciones de culpa) la negligencia del guar-
dador».

De Angel (68) cree que: «En el caso de separacién judicial, nuli-
dad y divorcio, parece que conyuge responsable es aquel que tenga
encomendada la guarda del menor [art. 90 A) y 91 del Cédigo civil],
aunque hay que tener presente que si se considera la culpa in educan-
do como fundamento (o al menos uno de ellos) la responsabilidad
a que nos venimos refiriendo, podria hacerse extensiva la responsabili-
dad al otro progenitor, en cuanto hubiere participado en la educacién
del hijo. La letra del precepto, sin embargo, parece abonar la tesis
restrictiva».

Otro problema actual en conexion con el anterior, y que indican
dos de los autores dltimamente mencionados, es el de los dafios cau-
sados por el menor o incapacitado durante el periodo en que éste
se encuentra en compaiiia del padre bajo cuya guarda no estd (el
derecho de visita contemplado en el articulo 94 del Cédigo civil).
Yzquierdo (69), sin resolverlo, plantea el interrogante de si en ese ca-

(67) Elementos de Derecho civil, T. 11, vol. 1.°, 2. ed., 1985, p. 570.
(68) Ob. cit., p. 1.975.
(69) Ob. cit., p. 178.
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so «;responderan, siguiendo la linea objetivadora de nuestro Tribunal
Supremo, los dos progenitores, dado que ambos son quienes ejercen
la patria potestad?» De Angel Yagiiez (70) ofrece dos posibles solu-
ciones al problema segun el criterio que se haya adoptado previamen-
te para justificar la responsabilidad civil de los padres por los he-
chos ilicitos realizados por sus hijos, diciendo: «Si se adopta... el
de la culpa ‘““in educando’’, parece que habra de exigirse al conyuge
que tiene bajo su guarda al menor, salvo que el otro consorte hubiera
participado antes en la labor educativa, en cuyo caso responderia tam-
bién. Si se sigue el criterio de la culpa ‘‘in vigilando’’ (que es el que
mas se cita en la escasa jurisprudencia que existe al respecto), la res-
ponsabilidad seria del conyuge con el que se halla de hecho el menor
en ese momento».

Por mi parte, pienso, que si la responsabilidad se exigiera por
los Tribunales de verdad tal como es nuestro Codigo, es decir, basa-
da en la culpa, el responsable por los daios causados por ¢l hijo,
en el caso de padres separados, divorciados, etc., seria aquel con el
que convive.

De los dafios causados por el menor o incapacitado mientras el
progenitor que no convive con él ejerce su derecho de visita, seria
este progenitor el que respondiera, pues es él en ese momento el que
ejerce la guarda del menor.

Ahora bien, tomando en cuenta que nuestros tribunales aplican
la responsabilidad civil del articulo 1.903 del Cédigo civil y 20 del
Codigo penal de una forma objetiva, creo que lo unico razonable
seria opinar, como hace Lacruz (71), que la responsabilidad debe co-
rresponder a ambos padres. Pero ello no por razéon —como dice este
autor— de que el precepto, al utilizar hoy tan sélo la expresidén bajo
su guarda, sin mencionar la convivencia, permita pensar que ésta no
se exige en la actualidad, cosa que seria quedarse en la pura letra
de la ley, sin entrar en su espiritu que la sigue exigiendo. Tampoco
porque —como escribe De Angel (72)— se pueda llegar a esa conclu-
sién utilizando la culpa «in educando» como fundamento de la res-
ponsabilidad, pues es bastante dificil en la mayor parte de las ocasio-
nes poder fundar en esa base la negligencia de los padres. La raZzon,
parece, hay que buscarla en esa interpretacion objetiva de la respon-
sabilidad civil en la practica judicial.

B) Otros parientes

Otra cuestion interesante es la de si también pueden responder,
aun no mencionados en la letra del articulo 1.903, otros parientes

(70) Ob. cit.,~p. 1.976.
(71) Ob. cit. loc. cit.
(72) Ob. cit. loc. cit.
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del menor o incapacitado sin ser tutores (73) del mismo (pues enton-
ces responderian en ese concepto a tenor del tercer parrafo del 1.903,
y no en el de parientes). La doctrina al respecto no es unanime (74).
Los que estimen que el 1.903 contiene una enumeracion no exhausti-
va de los casos de responsabilidad civil por acto de otro, entenderan
que, aunque sélo sea por analogia con el supuesto de padres y tuto-
res, pueden responder otros parientes, que, de hecho, bien que sea
temporalmente, cumplan las funciones de guarda correspondientes a
aquéllos.

Mads bien parece que el articulo 1.903 contiene una enumeracion
cerrada. La «ratio» de la responsabilidad de padres y tutores se apo-
ya sobre dos pilares. Uno, la obligacion de unos y otros de ocuparse
de menores y tutelados, por mor de la relacion de filiacién o tutela
que les une con ellos, tanto para cuidar de esos mismos menores o
incapacitados como para que no causen dafo a otros. Y otro, la posi-
bilidad de ejercitar esas funciones por medio de los poderes y faculta-
des que sobre aquéllos les concede la ley y la sociedad. Esta razon
no se da mds que en el caso de padres y tutores, y no en el de los
demds parientes, pues a éstos les falta la obligacion y los correlativos
poderes que ésta lleva consigo.

El articulo 1.903 es un precepto largo y minucioso. De haber esti-
mado el legislador la oportunidad de que respondieran otros parien-
tes, podria haberlos incluido en el precepto, cosa que no hizo.

En ninguno de los textos legales penales o civiles que han regula-
do este tema se ha hablado nunca de otros parientes. Tan sélo en
el Proyecto de Codigo penal de 1821 y en el Cddigo penal de 1822
se mencionaba a los ascendientes. Pero ya he dicho en el aparta-
do II que creo que la razdn de esa mencion estriba en la posibilidad
de que los ascendientes, de acuerdo con la legislacion civil vigente (75)
en este momento ejerciesen la patria potestad o cierto poder sobre
los menores. El caso es que esa mencion de los ascendientes desapare-
cio en el Codigo penal del 48 y no ha vuelto a incluirse en ningun
otro texto.

Los partidarios de entender que la enumeracion del articulo 1.903
del Cddigo civil es simplemente «ad exemplum», y no cerrada, po-
drian seguramente emplear en apoyo de su tesis el hecho de que en
el mismo precepto, en su penuiltimo parrafo, se menciona la respon-

(73) O sin ser guardadores de hecho, defensores judiciales o curadores, pues tam-
bién en estos casos su responsabilidad o carencia de la misma vendria dada por su
caracter de guardador, defensor judicial, etc., y no por el de pariente.

(74) La mayor parte de los autores piensan que la enumeracion de personas res-
ponsables contenida en el art. 1.903 es exhaustiva, como DE ANGEL, Lecciones de res-
ponsabilidad civil, Bilbao, 1978, p. 61; LEON GONZALEZ, ob. cit., p. 289; ROGEL VI-
DE, ob. cit., p. 127; ScAEvoLA, Cddigo civil comentado y concordado, T. XXI, 1961,
p. 471; CASTAN TOBERAS, Derecho civil espaiiola comun y foral, T. 1V, 11.2 ed., 1981,
p. 941; PuiG Pexa, Compendio de Derecho civil, T. IV, vol. 2.°, 1966, p. 577.

(75) P. IV, Tit. XVII, L. 1.
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sabilidad de los maestros por los ilicitos de sus discipulos. Si los maes-
tros responden como los padres, ;por qué no van a responder tam-
bién como los padres los parientes cuando de hecho en el momento
del ilicito se estén ocupando de los menores o incapacitados? La res-
puesta a este argumento seria el fijarse en que, aunque la responsabi-
lidad de padres y maestros se encuentra recogida en el Codigo civil
en el mismo articulo, el 1.903, se trata de dos tipos de responsabili-
dad diferentes. La de padres y tutores es mucho mds fuerte que la
de los maestros por dos motivos:

1.°) La de padres y tutores es una responsabilidad nacida de una
obligacion legal. La que por el hecho de tener la patria potestad o
la potestad del tutor obliga a padres y guardadores a educar y vigilar
a los menores incapacitados.

Los maestros carecen de esa obligacion legal y de la potestad
que sobre incapacitados y menores -tienen sus padres o tutores.

2.°) La responsabilidad de padres y guardadores, tanto en las
normas contenidas en el Cédigo civil como en el Cdédigo penal es
directa. En cambio, la de los maestros es subsidiaria. En el vigente
Codigo penal lo dice expresamente su articulo 22. Ademds, ese mis-
mo criterio es el que han seguido los distintos Codigos penales espa-
fioles ya derogados (75 bis).

El articulo 1.903 del Cédigo civil enumera en su texto una serie
de casos de responsabilidad civil por hecho de otro. No especifica
en ninguno de ellos si se trata de una responsabilidad directa o subsi-
diaria. Lo que puede hacer surgir la duda de si la de los maestros
es de uno u otro tipo. Los distintos Proyectos de Cddigo civil no
aclaran nada al respecto. En cambio si lo hace Garcia Goyena en
su comentario al articulo 1.901 del Proyecto de 1851, en el que dice
que, debe tenerse «presente el articulo 18 del Cddigo penal [el del
Cadigo penal de 1848]. En él se declara subsidiaria la responsabilidad
civil de los amos, maestros y personas dedicadas a cualquier género
de industria por los delitos o faltas de sus criados, discipulos, oficia-
les, aprendices o dependientes en el desempeiio de su obligacion o
servicio. Subsidiaria, pues, debe ser también la responsabilidad civil
en los casos de los parrafos 4 y 5 de este articulo [dichos parrafos
hacen referencia a los duefios o directores de establecimientos o em-
presas y a los maestros o directores de artes y oficios], porque no
debe ni puede ser mas fuerte e intensa la responsabilidad por simple
culpa o negligencia que la procedente de falta o delito».

Entiendo que el articulo 1.903 no se aplicara, por ejemplo, a los
abuelos, tios u otros parientes que de forma temporal (y como ya
he dicho, no en conceptos de tutores) se ocupen de facto (76) del

(75 bis) C.p. de 1822, art. 27; C.p. 1848, art. 18, y C.p. 1.870, art. 21.

(76) Los parientes no responden simplemente por su condicion de parientes, pero
si en ellos se da ademas la de guardador de hecho, responderan como y en los casos
en que lo haria cualquier guardador de hecho (ver el apartado dedicado en este mismo
trabajo a los guardadores de hecho).
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menor. En este sentido, el Tribunal Supremo, en sentencia de 30 de
abril de 1969, absolvié al abuelo de un menor que de una pedrada
ocasiond la pérdida de vision de un ojo de otro menor. El menor
en cuestion, hijo natural, convivia con su abuelo, quien, de hecho,
se ocupaba del nifio. Sin embargo, a él se le absuelve, y se condena
a la madre (77) codemandada con el abuelo. Hay que sefalar, no
obstante, que la demanda contra el abuelo no se basaba en el articulo
1.903, sino en el articulo 1.902 (78) (responsabilidad por acto pro-
pio). El Tribunal Supremo desestima la peticion porque «el resultado
lesivo cuya reparacion se pretende no ha sido causado por acto u
omision propia del demandado seiior X.» (79).

Otra sentencia del Tribunal Supremo que sirve al tema es la de
23 de febrero del 76, aunque no recayo en un caso exactamente como
el que me ocupa. Se trataba de una chica que prestd su coche a su
novio, ocasionando éste un accidente del que se derivaron dafos in-
demnizables. El Tribunal Supremo fallé que la novia respondia por
el novio en base al articulo 1.903, entendiendo que no todos los casos
de responder por otro estan explicitados en dicho articulo, y que los
que recoge son ad exemplum. Esta sentencia la citan y critican
autores como Albaladejo (80), De Angel (81) y también Castan (82),
porque, aun admitiendo la enumeracion del articulo 1.903 como una
lista abierta, incluir la relacién existente entre dos novios para que
uno responda por los actos del otro es, por lo menos, sorprenden-
te (83). De cualquier modo, hay que advertir —como seiiala Albala-
dejo (84))— que el propio Tribunal Supremo no se siente seguro de

(77) Obsérvese que en ¢l caso contemplado en la Sentencia la patria potestad sobre
el nifio la tenia la madre, aunque de hecho el menor vivia con el abuelo. Es posible,
aunque no lo diga la Sentencia, que la condena a la madre se debiera precisamente
a que era ella quien tenia la patria potestad sobre el menor, aunque no conviviera
con ¢l

(78) Quién sabe si el Tribunal Supremo habria resuelto lo mismo de haber sido
demandado el abuelo en base al art. 1.903, aplicado analdgicamente, sobre todo si
él hubiera tenido patrimonio para responder y la madre no.

(79) La argumentacion del Tribunal Supremo en la repetida Sentencia de 30 de
abril de 1969, de que «el resultado lesivo no ha sido causado por acto u omisién propia
del sefior X», no es del todo correcta, puesto que cuando se responde por «hecho
de otro» el hecho daifioso efectivamente no lo realiza el que responde, sino €l menor
o incapacitado, pero la culpa o negligencia es achacable al responsable; por lo que
verdaderamente no se puede decir en puridad que se responde de acto ajeno, sino
propio. El razonamiento mas adecuado hubiera sido que el sefior X no respondia por-
que no estaba incluido en la lista del art. 1.903, y el supuesto no era subsumible
en el art. 1.902, al no existir culpa.

(80) Derecho civil, T. 11, vol. 2.°, 1982, p. 94.

(81) Lecciones sobre responsabilidad civil, Bilbao, 1978, pp. 71 y 72.

(82) CAsTAN, Derecho civil espafiol comiin y foral, T. 1V, 11.* ed., 1981, p. 942,
nota 1, sefiala que en la Sentencia en cuestion fue definitivo que se tratara de un
vehiculo asegurado y se tratara en el fondo de un pleito entre compaiiias de seguros.
Diferente, posiblemente, habria sido 1a decisiéon del Tribunal Supremo si el objeto pres-
tado no hubiera estado asegurado.

(83) Aun asi, alguno como Soto NIETO, La responsabilidad civil de ilicito culpo-
so, Madrid, 1982, pp. 184, 185 y 186, considera que se trata de una Sentencia progresi-
va.

(84) Ob. cit., loc. cit.
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la razon de lo que dice, y por eso anade en su ultimo considerando,
«que no se debe casar la sentencia del tribunal de instancia, en la
que se condenaba a la novia, aunque hubiera que estimar que el ar-
ticulo 1.903 del Codigo civil habia sido indebidamente aplicado al
caso controvertidoy.

Volviendo al caso del abuelo, lo que no ofrece duda es que, de
haberse producido un acto negligente por parte de tal abuelo o de
otro pariente que se ocupara en ese momento del menor, estarian
obligados a indemnizar el dafio causado, pero no por su condicién
de pariente, sino por el hecho puro y simple de haber realizado un
acto negligente; con lo que entrariamos de ileno en la érbita del ar-
ticulo 1.902 del Cédigo civil.

La diferencia de trato entre los sujetos contemplados en el articu-
lo 1.903 y los parientes que, en su caso, podrian responder de los
dafios causados por el menor (o incapaz) a través del articulo 1.902
requiere las siguientes consideraciones:

1. En el articulo 1.903 existe previamente una obligacion legal
(de educacion y guarda), mientras que en el articulo 1.902 esa obliga-
cién no existe, de ahi que en el articulo 1.903 se presuma la culpa
mientras que en el articulo 1.902 haya que probarla.

2. Pero la evolucion jurisprudencial ha alterado esa diferencia
al invertir la carga de la prueba sobre la existencia de cuipa en el
articulo 1.902. Ahora también en el articulo 1.902 el hipotético res-
ponsable tiene que probar que actud sin culpa si quiere liberarse de
la responsabilidad.

* 3. Lo que ocurre ahora es que mientras en el articulo 1.903 la
prueba de que no existio negligencia es practicamente imposible (de
ahi que se pueda hablar de una responsabilidad que la jurisprudencia
ha transformado en objetiva), en cambio no ocurre lo mismo en el
articulo 1.902.

4. Quiza lo que habria que concluir actualmente, admitiendo que en
ambos casos se presuma la culpa, es que la prueba en contrario debe-
ria ser mas facil en el articulo 1.902 que en el articulo 1.903, porque
la previa existencia en éste de una obligacién legal debe implicar en
el fondo la exigencia de un mayor grado de diligencia.

C) Tutores y otros cargos tutelares

El articulo 1.903 redactado en 1889 y modificado en 1981, antes
de que se produjera la reforma del Codigo civil en materia de incapa-
citacion y tutela de 24 de octubre de 1983, menciona unicamente d
los tutores, con lo que no incluia expresamente a los otros cargos
tutelares existentes antes de la reforma, es decir, protutor o miembro
del consejo de familia, o defensor judicial en el sentido que esta figu-
ra tenia antes de la reforma citada.
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Dadas las funciones de estos cargos en el antiguo régimen de tute-
la, era légica su no inclusidn en el articulo 1.903. Hoy, sin embargo,
se nos plantea la duda de si dentro del término tutor del articulo
1.903 pueden tener cabida todos o al menos algunos de los nuevos
cargos tutelares. No se trata aqui de ampliar por analogia una norma
que tiene, como ya he dicho, caracter de cerrada, sino de averiguar,
por medio de la interpretacidn, si dentro del espiritu de la norma
entran €so0s NuUEvVos cargos.

a) Tutores.—A tenor del articulo 1.903-3.°, responden ciertamente
los tutores de los menores o incapacitados de que se trate. Ahora
bien, cuando en lugar de uno haya varios tutores, si éstos no tienen
sus campos de actuacién determinados (unos se ocupan de los bienes
y otros de la persona del tutelado), la responsabilidad puede corres-
poder, si no es posible determinar las responsabilidades individual-
mente, a todos ellos. Si existen uno o varios por cada campo me
parece que normalmente (85) la responsabilidad por hecho ilicito co-
rrespondera al tutor de la persona, que serd aquel en cuya compaifiia
viva el tutelado la mayor parte de los casos (86) y a quien le corres-
ponda la guarda de la persona de éste. En cuanto al supuesto del
articulo 236-3.°, tutela plural ejercida por el tio del tutelado y su
conyuge, creo que, considerando que los dos son tutores, la responsa-
bilidad ex articulo 1.903 corresponde por igual a los dos (87).

Cuando el tutor no haya cumplido las formalidades exigidas para
tomar posesion de su cargo y, sin embargo, cumpla las funciones
de tal, o cuando, debiendo cesar, no lo hace a tiempo, es decir, en
los supuestos de tutor aparente, creo que, para la responsabilidad
civil que le corresponda por actos del sometido a tutela, habra que
aplicarle las mismas reglas que al tutor, puesto que esta ejerciendo
la guarda de hecho en uno de los casos de ésta (ver apartado dedica-
do a la guarda de hecho) en que el guardador debe responder civil-
mente por el guardado.

b) Responsabilidad de los que habiendo debido promover la cons-
titucion de la tutela no lo hicieron.—Ademas de los tutores, también
responderan las personas que, teniendo obligacion de promover la
constitucién de la tutela no lo hayan hecho. El antiguo articulo 293-2.°

(85) Digo normalmente, porque el art. 236-1.°, in fine, del Codigo civil, dice que,
aunque el tutor de la persona y el de los bienes actuaran cada uno independientemente
en el ambito de su competencia, «Las decisiones que conciernan a ambos deberan
tomarlas conjuntamente». Es posible que si la actuacion dafiosa del menor se produjo
por una de esas decisiones conjuntas la responsabilidad sea de los dos tutores.

(86) Pues aunque en el art. 269 del Codigo civil no se impone especificamente
dicha obligacion, y es posible que no se dé la convivencia, lo normal es que si se
dé. Como dice GOMEZ LAPLAZA, Comentario al art. 269 del Cddigo civil, en Comen-
tarios a las reformas de nacionalidad y tutela, Tecnos, 1986, p. 508, «Las obligaciones
de tipo personal impuestas verian su forma si no tnica, si mas adecuada, para desen-
volverse a través de ese domicilio unitario».

(87) Para ver las razones por las que se estima que se trata de dos verdaderos
tutores, vid. Diaz ALABART, Comentario al art. 236 del Codigo civil, en Comentarios
a las reformas de nacionalidad y tutela, Tecnos, 1986, pp. 328 y ss.
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y el actual 229, ambos del Codigo civil, disponen para ese caso que
dichas personas «serdn responsables solidarios de la indemnizacién
de los dafios y perjuicios causados». Los ocasionados a un tercero
por un hecho ilicito civil o penal, parece que pueden entenderse in-
cluidos en el espiritu de esos articulos, como ha estimado la reciente
sentencia del Tribunal Supremo de 13 de septiembre de 1984.

En el caso contemplado por esta sentencia, un enfermo mental,
cuyo estado de salud conocia su familia (madre y hermanos), a pesar
de lo cual no habian promovido la constituciéon de la pertinente tute-
la, causa la muerte violenta de una mujer. Con bastante posterioridad
al hecho criminal se constituye el organismo tutelar. EI Tribunal pe-
nal declaré la irresponsabilidad criminal del enajenado a tenor del
articulo 8-1.° del Codigo penal. A continuacion, los hermanos de la
fallecida reclamaron dafios y perjuicios por su muerte a la madre
y hermanos del autor del hecho delictivo ante la jurisdiccién civil.
El Juzgado estimo integramente la demanda. En apelacion se confir-
mo la sentencia del Juzgado, y los demandados interpusieron recurso
de casacién que el Tribunal Supremo desestimé. En €l los recurrentes
alegaban que, dado que en el momento del hecho delictivo no tenia
tutor el enfermo mental autor del mismo, era de aplicacion la regla
1.2 del articulo 20 del Cddigo penal. «...No habiendo persona que
los tenga [a los incapaces de responsabilidad penal de los numeros
1.°, 2.° y 3.° del articulo 8 del Cddigo penal (entre los que se en-
cuentran los enajenados)] bajo su potestad o guarda legal..., respon-
derdn con sus bienes las propias personas a las que hace referencia
el parrafo anterior...». Por lo tanto —concluian los recurrentes— era
al enajenado y no a ellos a quien habia que pedir la responsabilidad
civil. .

Frente a semejante tesis, el Tribunal Supremo opone que los recu-
rrentes conocian desde hacia tiempo (antes de la comision del hecho
criminal) el estado mental de su hijo y hermano, y al no constituir
la tutela incumplieron lo establecido en la disposicion que a ello les
obligaba —el articulo 239-2.° del Cédigo civil (tanto en ¢l momento
de los hechos como en la fecha de la sentencia aun no se habia modi-
ficado la parte del Cédigo civil referente a la tutela)—, precepto que
se relaciona con el articulo 20 del Coddigo penal, determinando esa
infraccion la obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios produci-
dos por el enfermo mental dada su irresponsabilidad penal.

En la actualidad, el articulo equivalente al derogado 293 es el
229, y aunque literalmente su texto no es el mismo, eso no impide
la interpretacion que dio la sentencia que he expuesto; antes bien,
la letra del nuevo articulo 229 del Cddigo civil es mas amplia que
la del precepto derogado en cuanto a la responsabilidad que esta-
blece.

¢) Tutela institucional.—En los articulos 239 y 242 del Cédigo

civil se recogen las dos posibilidades de lo que podriamos llamar tute-
la institucional. «Si se tratase de un menor acogido en un establecimien-
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to publico, la tutela podra ser atribuida al Director del establecimien-
to» (art. 239) (88). «Podran ser también tutores las personas juridicas
que no tengan finalidad lucrativa, y entre cuyos fines figure la protec-
cién de menores e incapacitados (art. 42).

En el caso contemplado en el articulo 242, en el que la condicidon
de tutor se le otorga a la propia persona juridica, no parece que
exista inconveniente alguno a que responda por el ilicito realizado
por el menor o incapacitado, siempre que se den las circunstancias
exigidas por el articulo 1.903-2.°, o las que pide el articulo 20 del
Codigo penal: es decir, ademas del hecho de ser tutor, que esos me-
nores o incapacitados... habiten en su compaiiia». Lo que puede ser
equivalente al acogimiento del tutelado en algin centro dependiente
de dicha persona juridica. Acogimiento que, segun opina Bercovitz (89),
no es preciso que se dé aunque en la practica sea lo mds frecuente.

Si a pesar de ser el tutor una persona juridica no se considera
necesario que se dé el acogimiento (90), parece dudoso que exista res-
ponsabilidad civil por parte de esa persona juridica: o bien se trata
de una tutela con un ambito de actuacidén del tutor muy pequeiio,
porque el tutelado puede en gran parte gobernarse por si mismo (por
eso no se considera necesario el acogimiento), o bien la institucion
no es el unico tutor (91) y existe otro que se ocupa de la persona
del tutelado, en cuyo caso es este ultimo el que sera responsable de
su conducta a efectos de responsabilidad civil.

Hay que considerar que en cualquier caso, aunque el tutor sea
una persona juridica, como es 1ogico, ¢l ejercicio de esa tutela estara
encomendada a personas fisicas (empleados o funcionarios). Estas no
tienen la condicién de tutores y no responderan ex art. 1.903, puesto
que esa responsabilidad seguird correspondiendo a la persona juridi-
ca, independientemente de las acciones que a ésta pueden correspon-
der frente a sus empleados si la actuacidén de éstos fue incorrecta
(91 bis).

(88) Articulo este cuyo precedente inmediato es el antiguo art. 212, «Los jefes
de las casas de expdsitos son los tutores de los recogidos y educados en ellas. La
representacion en juicio de aquellos funcionarios, en su calidad de tutores estara a
cargo del Ministerio fiscal».

(89) BercoviTz, Comentario al art. 242 del Cdédigo civil, en Comentarios a las
reformas de nacionalidad y tutela, Tecnos, 1986, p. 363, «La tutela del art. 242 del
Coédigo civil no esta supeditada a acogimiento alguno del tutelado en un establecimien-
to del que sea titular la persona juridica, a diferencia de lo que ocurre en el supuesto
del art. 239 del Cédigo civil. No obstante, ello no impide, como es ldgico, que se
pueda aplicar también en tales supuestos, que seran ademds los mds frecuentes.

(90) Siempre y cuando no suponga que con ello la institucidon de que se trate
no esté incumpliendo sus obligaciones para con el menor o incapacitado. Pues si asi
fuera, parece que habria que dar a este supuesto el mismo tratamiento que al del
tutor persona fisica que, aun no estando especificamente obligado a convivir con el
tutelado, no lo hace en detrimento del cumplimiento de las obligaciones personales
que tiene para con éste.

(91) Aunque el Cédigo no lo recoge en concreto en ninguno de los apartados
del art. 236, tampoco lo excluye. No hay obstaculo, pues, a que exista una pluratidad
de tutores, siendo uno de ellos una persona juridica.

(91 bis) Responderd en este caso la persona juridica, aplicando el mismo art. 1.903,
parrafos 4.° y 5.°.
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Por lo que toca a la posibilidad establecida en el articulo 239 del
Cdédigo civil, aunque en puridad no es tutela ejercida por persona
juridica, ya que recae sobre persona fisica, el director del estableci-
miento, de alguna manera, se trata de tutela de persona juridica, o
mejor dicho, de una situacién intermedia (92) (92 bis).

Dicho tutor sera responsable en nuestro caso. El articulo 229 del
Codigo civil, al enumerar quiénes estan obligados a promover la cons-
titucion de la tutela, cita a «las [personas] mencionadas en el articulo
239 del Cddigo civil», disponiendo que, «si no lo hicieran, seran res-
ponsables solidarios de la indemnizacién de los daiios y perjuicios
causados». Si responden en ese caso, también responderan a tenor
del articulo 1.903 del Codigo civil o del articulo 20 del Cdédigo penal,
aunque —como sefiala Bercovitz (93)— al hablar de la diligencia exi-
gible al director del establecimiento en el desempeiio de la tutela, «hay
que medirla [la diligencia] dentro de las circunstancias que derivan
del establecimiento y de su condicion de director».

De esta idea se desprende en general que este tutor, director del
establecimiento, podra exculparse con mas facilidad que los padres
o tutor normal, precisamente porque su diligencia no puede ser la
misma. Pero no hay que olvidar que también respondera la Adminis-
tracién publica titular del establecimiento (art. 1.903 del C.c.; 106
C.E.; 121 L. Exp. For.; art. 133 de su Reglamento y art. 40 L.R.J.A.E.).

d) Curador.—En general, se puede decir que el curador no res-
ponde (94) ex articulo 1.903 por los actos ilicitos que hayan realizado
los sometidos a curatela. No puede decirse que el curatelado esté so-
metido en modo alguno a la autoridad del curador; éste no obra por
¢l ni lo representa. Su labor consiste en completar la capacidad del
sometido a curatela para realizar ciertos actos. Tampoco es preciso
para nada que convivan curador y curatelado.

De acuerdo con los preceptos del Cédigo civil hoy en vigor, pro-
cederd la curatela para: 1.°) los menores emancipados cuyos padres,
por cualquier razoén, no pueden ejercer la asistencia prevenida por

(92) Vid. BercoviTz, Comentario al art. 239 del Cddigo civil, en Comentarios
a las reformas de nacionalidad y tutela, Tecnos, 1986, pp. 345 y ss.

(92 bis) En el momento de corregir las pruebas de este trabajo estd a punto de
ser aprobada la Ley por la que se modifican determinados articulos del Cédigo civil
y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion. En ella se prevé (articulo
5.°) el siguiente cambio de redaccion del articulo 239 del C.c.: «La tutela de los meno-
res desamparados corresponde por Ley a la entidad a que se refiere el articulo 172
(parrafo 1.°)». «La entidad publica a la que, en el respectivo territorio esté encomenda-
da la proteccion de menores.»

(93) Ob. cit.,, p. 348.

(94) YzqQuiErDO TOLSADA que toca el tema, Responsabilidad civil y guarda legal,
en «Documentacion juridica», num. 41, enero-marzo 1984, p. 89, de la misma opinidn:
«Evidentemente, no puede hablarse de ninguna manera de responsabilidad del curador
por los actos dafiosos de los sometidos a curatela, ya que su unica mision como guar-
dadores ‘‘ad casum’’, es intervenir en aquellos actos que los menores o prodigos no
puedan realizar por si solos (art. 288)».
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la Ley; 2.°) los que obtuvieron el beneficio de la mayor edad; 3.°)
los declarados prodigos; 4.°) aquellos a quienes la sentencia de inca-
pacitacion o, en su caso, la resolucién judicial que la modifique colo-
quen bajo esa forma de proteccion en atencion a su grado de discer-
nimiento.

Creo que no ofrece duda que lo dicho en general con anterioridad
es plenamente aplicable a los supuestos de los numeros 1.° y 2.°,
y que, por lo tanto, efectivamente, el curador no respondera por ellos
ex articulo 1.903, sino que responderan los mismos emancipados o
los que obtuvieron el beneficio de la mayor edad.

Los contemplados en el nimero 3.°, los declarados prodigos, tam-
bién responderan de si mismos. A las razones generales enumeradas
al principio de este apartado, se une que, aunque pueda discutirse (95),
la prodigalidad no es causa de incapacitacidén, y tan sélo afecta a
los actos de cardcter econdémico.

Por ultimo, hay que considerar el caso de los incluidos en el nu-
mero 4.° (96), los incapacitados a los que la sentencia de incapacita-
¢ién haya colocado bajo esa forma de proteccion. Nos encontramos
aqui ante una institucidn de guarda cuya creacion obedece a una
de las ideas presentes en la reforma que sobre incapacitacién y tutela
se llevé a cabo en 1983, la de acomodar la guarda a las necesidades
de cada caso concreto, lo que podriamos llamar conseguir una inca-
pacitacion «a la medida». Es la mads suave de las figuras de guarda,
pero, aun asi, el articulo 287 del Cddigo civil es tajante: se trata
de incapacitados.

Si la sentencia que decide la incapacitacién nada dice, el curador
intervendrd en los mismos actos en que los tutores necesitan autoriza-
cioén judicial. El supuesto no es igual, por tanto, al de los menores
y los prddigos. Después de examinar los articulos 271 y 272 del Cédi-
go civil, que son los que enumeran los actos en que el tutor necesitara
autorizacidn judicial, pienso que, aun actuando el curador en un campo
mucho més amplio que en los otros casos, sigue sin haber razén sufi-
ciente para que el curador responda por este curatelado.

La sentencia de incapacitacién podrd decir expresamente en qué
actos tendra que prestar su asistencia el curador. Estos, evidentemen-
te, pueden ser muchos o pocos, de mayor o menor importancia, y
por supuesto nada ooliga a que se trate solo de actos patrimoniales,
sino que pueden ser de cualquier tipo.

Aqui creo que ya no es posible dar una respuesta general afirmati-

(95) Aunque efectivamente parece desprenderse de los preceptos del Codigo civil,
que el legislador no consideraba que la curatela de los prédigos se dé por un tipo
de 1ncapacitacion, de hecho la curatela por prodigahdad limita la capacidad de obrar
del prodigo.

(96) Sobre el tema de los incapacitados sometidos por la Sentencia de incapacita-
cién a curatela, vid. GETE ALONSO, La nueva normativa en materia de capacidad de
obrar, 1985, pp. 227 y ss.
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va o negativa, pues para darla seria preciso ver cada caso concreto.
Aun asi, creo que en la mayor parte de los casos habra que optar
por la tesis de no responsabilidad del curador, pues parece raro que,
si se limita mucho la capacidad, no se recurra a la tutela en vez de
a la curatela.

e) Defensor judicial.—El vigente articulo 299 contempla tres ca-
sos distintos en los que procede el nombramiento del defensor judi-
cial. De ellos los que ahora me interesan son unicamente los dos
primeros:

1.°) Cuando en algun asunto exista conflicto de intereses entre
los menores o incapacitados y sus representantes legales o el curador.

2.°) En el supuesto de que el tutor o el curador por cualquier
causa no desempefiaren sus funciones hasta que cese la causa deter-
minante o se designe otra persona para desempefiar el cargo.

En el supuesto contemplado en el nimero 1.° del articulo 299
es evidente que el defensor judicial no responde de los ilicitos realiza-
dos por el menor o incapacitado, puesto esto no queda bajo la guar-
da del defensor judicial. La naturaleza de la gestion que les estd enco-
mendada, un asunto concreto (97) (con loque el menor o incapacita-
do no esta bajo su autoridad ni convive con él) y las facultades que
para su cumplimiento se le otorgan (inicamente las necesarias para
resolver ese asunto) determinan esa carencia de responsabilidad del
defensor.

En cambio, en el caso contemplado en el niimero 2.°, aunque
desde luego en forma transitoria, mientras no entre en funciones el
nuevo tutor o se reincorpore a ellas el antiguo, el defensor judicial
actia como un tutor.

Resulta 16gico que en tanto en cuanto es un verdadero tutor por
tiempo limitado, en ese tiempo responda en los términos del articulo
1.903-3.° de los dafios causados por el menor o incapacitado que
tenga a su cargo. En este sentido opina Yzquierdo Tolsada (98), sefia-
lando que no se trata de una interpretacion analégica, sino de inter-
pretacion extensiva, «en un intento de busqueda del verdadero signifi-
cado del concepto de «tutor», tal como debe ahora entenderse en
el marco de la responsabilidad por hecho ajeno descrita en el tantas
veces referido articulo 1.903».

Esta claro que en la practica pocos casos se van a plantear, ya
que hay pocas tutelas y menos defensores )ud1c1ales que ejerzan tran-
sitoriamente la funcién de tutor.

(97) Pues si el asunto tuviera tal trascendencia como para que el incapacitado
quedara bajo la guarda del defensor judicial, en realidad estariamos ante el supuesto
del art. 299-2.°

(98) Responsabtlldad civil y guarda legal, en «Documentacion juridica», num. 41,
enero-marzo, 1984, p. 80.
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f) Guardador de hecho.—Antes de la repetida reforma del Codi-
go civil de 24 de octubre de 1983 no se recogia en ese cuerpo legal
la figura de la guarda de hecho, pero la doctrina se ocupaba de la
tutela de facto estimando que lo que regiria para ella serian las nor-
mas de la tutela en general.

Rogel Vide (99), ya después de la reforma, considera que deberia
responder el guardador de hecho por el guardado ex 1.903, pero que
al contener este articulo una lista cerrada ello no es posible. Con
los mismos argumentos, pero inclinandose por la responsabilidad, Con-
de Pumpido (100) justifica su postura diciendo: «No solo por la iden-
tidad de fundamento juridico con el caso del tutor, sino incluso, el
guardador de hecho, al asumir voluntariamente la obligacién de cus-
todia, perturba la normal constitucion del instrumento juridico de guar-
daduria legal, con lo cual el cumplimiento de aquél debe serle exigido
mas estrictamente».

En cambio, Martinez de Aguirre (101) dice que, «tras la reforma
de los articulos del Cddigo civil relativos a la tutela, en el término
tutores del articulo 1.903, deben entenderse incluidos tanto el tutor
pleno como el tutor personal y también el guardador de hecho». En
el mismo sentido, aunque referido al supuesto ilicito pena] (102), se
manifiesta Ruiz Vadillo (103).

- Por ultimo, Santos Briz (104) mantiene la misma opinién que los
anteriores: «Los guardadores de hecho, si bien juridicamente no son
tutores, creo que han de equipararse a éstos en cuanto a la responsa-
bilidad por los actos sometido a esta tutela factica, dado que el defec-
to de vigilancia crea un riesgo para terceros, suficiente para imponer-
les la responsabilidad, en defecto de bienes del menor (arg.; art. 32,
parrafo 2 del Codigo civil y articulo 20 del Cddigo penal)».

No estimo vélido, por el razonamiento que he hecho mds arriba
(apartado C principio), el argumento de Rogel (105) de la lista cerra-
da del articulo 1.903, pues no se trata de afiadir algo no incluido
en el articulo, sino de ver hasta donde llega su espiritu, exactamente
lo que distingue la interpretacion extensiva de la analogia.

(99) La guarda de hecho, Madrid, 1986, p. 135. Creo que no es argumento el
que no figure el guardador de hecho en el art. 1.903, pues cuando se redacté no
existia tal figura.

(160) En Estudios de Derecho civil en honor del Prof. Castdn Tobedas, T.1l,
Pamplona, 1969, p. 105.

(101) En torno al nuevo art. 220 del Codigo civil, «<RGLJ», 1984, octubre, p. 507,
nota 15.

(102) Aunque este autor no lo diga en forma expresa para el ilicito civil, lo mas
seguro es que, si lo piensa asi para el penal, tenga la misma opinion para el civil.

(103) Dice este autor: «La responsabilidad a la que se refiere el articulo 20, regla
1.2, del Cédigo penal, conforme a la redaccién de la Ley de 25 de junio de 1983,
es exigible a los tutores y guardadores de hecho, no a los curadores». En Comentarios
a la legislacion penal, Edersa, T. V., vol. I, 1985, p. 381.

(104) Ob. cit.,, p. 571, nota 13.

(105) Ob. cit., loc. cit.
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Se trata, desde luego, de un tema que no es sencillo, porque, co-
mo dice Bercovitz (106): «La regulacion de la guarda de hecho intro-
ducida por los articulos 303, 304 y 306 del Cédigo civil es totalmente
insuficiente y equivoca. No ha solucionado ninguno de los problemas
basicos que planteaba la figura: delimitacién de los supuestos con-
templados y régimen juridico aplicable a los mismos». Pues bien, es
esa falta de limites precisos en la figura la que hace dificil dar una
respuesta segura en ¢l tema que me ocupa. ;Qué es un guardador
de hecho? ;Esta clara la diferencia de esa figura con el gestor de
negocios ajenos? Quizd, como opinan Bercovitz (107) y Moreno Que-
sada (108), uno de los datos para distinguir una de otra sea el animo
de permanencia que existe en el guardador de hecho y del que puede
carecer el gestor de negocios ajenos.

Dentro del concepto de guardador de hecho pueden existir varian-
tes dependientes de circunstancias muy diferentes, y no me parece
procedente aplicar en todos los casos el mismo tratado. Algunos de
ellos pueden ser asimilables al tutor, en cuya hipétesis creo que seria
acertada la postura de entender que no hay razon para dar mejor
trato al tutor de hecho que al de la tutela constituida legalmente,
y en base a ese principio estimar que el guardador de hecho puede
responder por los ilicitos realizados por su guardado, siempre y cuan-
do esa guarda sea asimilable a la que realizaria un tutor en el caso
de existir. Esta claro que determinar cuales son esos casos dentro
de la guarda de hecho es una cuestion de hecho que tendra que deci-
dir el juez.

Por otra parte, no hay que olvidar que el guardador de hecho
se encuentra entre las personas obligadas a promover la constitucién
de la tutela. Si no lo hizo, a él corresponde —a tenor del articulo
229— el indemnizar los dafios y perjuicios sufridos por la falta de
su constitucion. Estos, ademas de ser los padecidos por el patrimonio
del menor (109) seran también los producidos por el guardado a un
tercero.

(106) . En Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, Tecnos, Madrid,
1986, p. 786.

(107) En ob. cit., p. 788.

(108) El curador, el defensor judicial y el guardador de hecho, en «RDP», abril
1985, p. 325.

(109) De este tema, ROGEL VIDE, La guarda de hecho, Madrid, 1986, p. 129, di-
ce que el guardador de hecho, aunque a su juicio no es lo mds deseable, puede estar
contemplado en el art. 229 del Cédigo civil, pero que en todo caso esa inclusién hay
que interpretarla restrictivamente, y los dafios de los que responderia el guardador,
a tenor del mismo, serdn en todo caso los producidos al propio menor o incapacitado.
Creo que, aun razonando como lo hace Rogel el resultado final es el mismo. Si no
responde el guardador de hecho de los perjuicios que el menor o incapacitado causé
a un tercero, pero si de los causados en el propio patrimonio del menor, resultard que
éste, al no responder el guardador, lo hara con su propio patrimonio (ex art. 20 C.p.
y por analogia 490 C.c.). Eso supondrad un perjuicio en el patrimonio del menor, del
que tendrd que responder su guardador por no haber constituido la tutela.
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2. Personas responsables segiun el articulo 20 del Cédigo penal

Dice el articulo 20 del Cédigo penal: «La exencion de responsabi-
lidad criminal declarada en los numeros 1.°, 2.°, 3.° 7.° y 10.° del
articulo 8.° no comprende la responsabilidad civil, la cual se hara efec-
tiva con sujecion a las reglas siguientes: 1.2) De los hechos que ejecu-
taren las personas sefialadas en Iso numeros 1.°, 2.° y 3.° del articulo
8.°, seran responsables civilmente quienes las tengan bajo su potestad
o guarda legal, siempre que hubiera por su parte culpa o negligen-
cia». No hay, pues, una enumeracion especifica de personas, como
la del 1.903 del Codigo civil (pues éste menciona «padres y tutores»),
sino que el Codigo penal se limita a hacerlo indirectamente, al men-
cionar a «quienes las tengan bajo su potestad o guarda legal». Aun
asi, se entiende que aquellos que los tienen bajo su potestad son los
padres, cualquier tipo de padres (por naturaleza o adoptivos) y los
tutores (109 bis).

Quizéd en este precepto se vea con mds claridad que en el 1.903
del Codigo civil que, fuera de los padres, otros parientes no respon-
den civilmente por ilicitos de los menores. Para que exista esa respon-
sabilidad, el articulo 20 del Cédigo penal exige que los repetidos me-
nores estén bajo la «potestad o guarda legal» de la persona en cues-
tion. Evidentemente, el menor que por una temporada mas o menos
larga se encuentre al cuidado de un pariente (abuelo, tio, etc.) no
se encuentra bajo la potestad de éste, sino que continua bajo la de
sus padres.

Los parientes, en ese caso, todo lo mas que tienen sobre el menor
es «la guarda», pero no la exigida con toda claridad en el articulo,
que es la guarda legal. Esta lo seria cuando a su condicién de parien-
te se sumara la de cualquiera de los cargos tutelares que la llevan
consigo; cosa que, como ya dije para el articulo 1.903, les haria res-
ponder, pero no por su condicion de parientes, sino por ocupar un
cargo tutelar.

A quienes corresponde la guarda legal sobre menores o incapacita-
dos es a los que ejercen la tutela sobre ellos. No repetiré aqui todo
lo expuesto sobre dichos cargos para el articulo 1.903 del Cédigo
civil. Véase, pues, alli todo lo referente a tutores, personas sobre quie-
nes recae la obligacion de constituir la tutela, curador, defensor judi-
cial y guardador de hecho. Las razones expuestas alli son igualmente
validas aqui.

(109 bis) Las dos expresiones utilizadas en el articulo 20 del Codigo penal, «bajo
su potestad» o «guarda legal» son predicables tanto de padres como de tutores. Ambos
tienen bajo su potestad a hijos y pupilos, y también los dos ejercen una guarda legal
sobre ellos. Aun asi, tradicionalmente parece que al hablar de potestad entendemos
mas bien que se refiere a los padres, que son los que ejercen la patria potestad. Y
al mencionar la guarda legal, a los tutores; cuya potestad sobre los pupilos no se
debe a vinculos de filiacion sélo, sino al hecho de su nombramiento legal como guar-
dadores. :
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Las personas llamadas a responder por los menores o incapacita-
dos en el ambito familiar y cuasi familiar son las mismas, se trate
de ilicito civil o penal, cosa que opinaban también los autores (110)
antes de la reforma del articulo 1.903 del Cddigo civil y del articulo
20 del Cddigo penal.

El que se trate de idénticas personas, como se desprende del estu-
dio de los dos articulos, a pesar de su distinta redaccién, no es ningu-
na sorpresa, sino mds bien algo perfectamente ldgico. Sdélo hay una
responsabilidad civil, y el hecho de que los dafios que dan lugar a
su nacimiento se hayan producido por un ilicito civil o por una falta
o delito es algo totalmente accesorio. En lo fundamental, como es
el determinar quiénes son las personas que responden por otro, no
puede haber diferencias.

3. Personas por cuyos ilicitos penales o civiles se responde a tenor
del articulo 1.903 del Cddigo civil y del articulo 20 del Cédigo
penal

A) Articulo 1.903

Segun la antigua redaccidén del repetido precepto, los padres Io
hacian por los hijos menores de edad que vivieran en su compaiiia.
Actualmente se refiere tan solo a los hijos que se encuentren bajo
su guarda. ;Qué hijos son esos? Desde luego, sin duda, los menores
no emancipados, al igual que antes de la reforma del articulo en 1981,
ya que son esos los que se encuentran sometidos a la patria potestad.
También responderan de los mayores de edad si estan sometidos a
la patria potestad prorrogada. Y seguramente en atencion a esa figu-
ra, novedad de la reforma de 1981, se elimind de la letra del nuevo
precepto la palabra «menores» que no los incluia.

Sin embargo, la responsabilidad ex articulo 1.903 del Cédigo civil
de los padres por los dafios causados por los actos ilicitos civiles de
sus hijos no emancipados, pero mayores de dieciséis afios, no me
parece razonable, presupuesto que, como luego veremos, no respon-
den por los dafios causados por los ilicitos penales de aquéllos. En
efecto, aunque en la responsabilidad civil lo que importa es el dafio
causado, sin tener en cuenta que proceda de ilicito penal o civil, de
lo que no cabe duda es de que no respondiendo los padres del dafio
producido por un ilicito penal, no hay razén mayor para que respon-
dan del causado por uno civil, que en cualquier caso es menos censu-

(110) Expresamente alguno, como ROGEL VIDE, La responsabilidad extracontrac-
tual en el Derecho espafiol, Madrid, 1977, pp. 132 y 133, y Santos BRriz, Derecho
civil, T. 111, 1975, p. 600. Otros no lo dicen expresamente, pero se desprende técita-
mente de sus trabajos, como CONDE PumpIDO, Los problemas de la responsabilidad
civil por los hechos ilicitos de los incapaces, en Estudios de Derecho civil en homenaje
al Profesor Castan, T. I, 1968, p. 75.
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rable. Asi que yo diria que mas que extender, apoyandose en el arti-
culo 1903 del Codigo civil, hasta los dieciocho afios, la responsabili-
dad de los padres por los dafios causados por ilicitos penales de sus
hijos, lo procedente es reducirla hasta los dieciséis afios, apoyandose
en el articulo 20 del Cddigo penal.

a) Emancipados.—Los menores emancipados, de acuerdo con el
texto del antiguo articulo 1.903, podia ser dudoso si estaban o no
incluidos, ya que éste se referia s6lo a menores que «vivieran en su
compaiiia», lo que no resultaba demasiado aclaratorio. Parte de la
doctrina (111) (de antes de 1981), segin recoge Ledn (112), distinguia
segun cual fuera la causa de la emancipacidn. «Si era por matrimonio
—dice este autor— se entendia que al cesar la patria potestad y los
deberes de educacion y vigilancia, debe cesar también la correlativa
responsabilidad. Si la emancipacion era por concesidn, se consideraba
que el padre no puede exonerarse de las consecuencias del dafio desde
el momento en que la conducta lesiva del menor viene a demostrar
su propia imprudencia al haber emancipado a quien no merecia serlo.
Se ha dicho, por otra parte —continia Leén— que de no ser asi
les seria facil a los padres, mediante una emancipacion apresurada,
librarse de la rigurosa obligacion que sobre ellos pesa, que la ley se
refiere a menores sin diferencias, y que los padres conservan el deber
de velar por sus hijos pese a la emancipacion». Pero como concluye
el mismo Ledn (113), «la distincion es artificiosa y si la emancipacion
por concesién también pone fin a la patria potestad, no es posible
aplicarle a estos menores la regla del 1.903».

En la actualidad, los autores que se ocupan de este punto, como
Lacruz (114), Yzquierdo Tolsada (115), Rogel Vide (116), De An-
gel (117) y Santos Briz (118), opinan undnimemente que el menor
emancipado respondera civilmente de los actos ilicitos que cometa,
y ello sea cual sea la forma de lograr esa emancipacién, por matrimo-
nio o por concesién. Creo que la postura de estos ultimos autores

(111) Concretamente PuiG BrRuTau, Fundamentos de Derecho civil, T. 11, vol. 2.°
1956, p. 689, que dice: «Respecto al hijo emancipado, seguramente debe tenerse en
cuenta que se halla incluido en el expresado criterio normativo si efectivamente vive
en compaiia del padre, o en su caso de la madre. Y Diaz Pairo, Teoria General
de las Obligaciones, L.a Habana, 1943, T. I, pp. 58 y ss., que sefala que hay que
tener en cuenta que los dafios causados por el hijo emancipado implican imprudencia
paterna en su emancipacion. Otros autores, también de antes de la reforma del 81,
no compartian esa opinion, asi, por ejemplo, ScagvoLa, Cddigo civil comentado y
concordado, T. XXXI, 1961, p. 474; CAsTAN VAzZQUEz, La patria potestad, Madrid,
1960, p. 320; BORRELL MACIA, Responsabilidad derivadas de culpa extracontractual civil,
2.% ed., 1958, p. 159; PuiG PERA, Tratado de Derecho civil espafiol, T. IV, vol. 2.°,
1951, p. 578.

(112) Ob. cit., p. 297.

(113) Ob. cit., p. 241.

(114) Elementos de Derecho civil, T. I, vol. I, 2.* ed., 1985, p. 571.

(115) Ob. cit., p. 177.

(116) Ob. cit., p. 1239.

(117) Ob. cit., p. 61.

(118) Ob. cit., pp. 571 y 572.
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es la mas acertada, ya que el dato fundamental es el de la guarda.
Solo quien tiene patria potestad puede mandar. Careceria de toda
l6gica el imponer una responsabilidad por la actuacion del menor que
no se relacione con el tener potestad sobre él. El menor emancipado
ha salido de la patria potestad. Seria un contrasentido que no respon-
diera civilmente por si alguien al que la ley permite contraer matrimo-
nio, reconocer hijos no matrimoniales y también ostentar y ejercer
la patria potestad sobre ellos, e incluso responder por esos hijos a
tenor del articulo 1.903 del Codigo civil y del articulo 20 del Cédigo
penal, comparecer en juicio, ser testigo de testamento (si tiene dieci-
séis afios) en ciertos supuestos. Y lo mismo que lo dicho para el me-
nor emancipado, apliquese al que haya recibido el beneficio de la
mayor edad.

El Cédigo civil italiano de 1942, en su articulo 2.048 (equivalente
a nuestro articulo 1.903) especifica que los padres responden del dafio
ocasionado por el hecho ilicito de los hijos menores no emancipa-
dos (119). ’

En cuanto a la posibilidad de que el padre responda de los dafios
causados por el hijo menor emancipado en consideracion a que la
concesiéon de la emancipacién fue imprudente (120), por conceder la
independencia a quien no estaba preparado para ello, no es aceptable
que la prueba de dicha imprudencia fuera la realizacién por el menor
emancipado de un acto que dé lugar a responsabilidad. Avanzando
por semejante linea de argumentacion cuando el acto ilicito lo realiza-
ra un mayor de edad, de algin modo podria pensarse que deberia
responder también su padre, al haber obrado «imprudentemente» por
no instar un procedimiento de incapacitacion cuya oportunidad de-
mostraria precisamente el acto dafioso realizado por el hijo. En cam-
bio, si es aceptable, como dice Lacruz (121), que la victima pueda
demostrar que hubo culpa (no hay, pues, presunciéon alguna, sino
que es preciso probarlo) por parte del padre de la victima al emanci-
par indebidamente a éste. pero, en el caso, ademds de la dificultad
de semejante prueba, que sefiala Yzquierdo (122), en ese supuesto res-
ponderia el padre por el articulo 1.902 y no por el articulo 1.903.

b) El menor de edad de vida independiente.—Hasta la reforma
del 13 de mayo de 1981, el articulo que recogia esta figura era el
160 (123) del Cddigo civil y en base a su texto la doctrina se dividia,

(119) El padre y la madre, o el tutor, son responsables del dafio ocasionado por
hecho ilicito de sus hijos menores no emancipados o de las personas sujetas a tutcla,
que viven con ellos...» (art. 2.048-1.° del Cédigo civil italiano de 1942).

(120) Argumento éste manejado por Diaz PaIro, Ob. cit., loc. cit., y recogido
a su vez por Puic Brutau, Ob. cit., loc. cit.

(121) Ob. cit., p. 241.

(122) Ob. cit., p. 177.

(123) «Los bienes que el hijo no emancipado haya adquirido o adquiera con su
trabajo o industria, o por cualquier titulo lucrativo, pertenecen al hijo en propiedad,
y en usufructo al padre o a la madre que le tengan en su potestad y compaiia; pero
si el hijo, con consentimiento de sus padres viviere independiente de éstos, se le reputa-
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como recoge Bercovitz (124), en dos bloques. Los que estimaban que
se trataba de un supuesto de emancipacion tdcita, y los que pensaban
que ¢l del antiguo articulo 160 era un menor equiparado al emancipa-
do, pero sélo en lo referente a ciertos bienes de su patrimonio. Aun
apreciando los argumentos (especialmente histdricos, pero también los
derivados de una interpretacion literal y sistematica) que llevaria a
aceptar la segunda postura, el citado autor opta por «una interpreta-
cién mas amplia del precepto legal, que no hay razén para rechazar.
Por el contrario, existe un buen numero de argumentos a favor de
la misma». Concluye Bercovitz (125) que «la vida independiente del
menor no emancipado es una situacion juridica intermedia entre la
emancipaciéon y la sumisiéon normal a la patria potestad» y que «el
hijo, por el hecho de la vida independiente, no queda emancipado,
y por ello queda sometido a la patria potestad, pero con un conteni-
do disminuido, consistente en una subsistencia virtual de su contenido
normal, para el caso en que se ejerza eficazmente (justificadamente)
la revocacién del consentimiento en que se basa la vida independien-
te, y en una subsistencia actual de un contenido reducido de la mis-
ma, sometido al control de la adecuacion de su ejercicio en cada
€aso concreto».

Para el supuesto del articulo 1.903 objeto del presente trabajo,
Ledn Gonzalez (126) no encontraba razones para equiparar al menor
de vida independiente con el menor emancipado, y se mostraba parti-
dario de entender que «la capacidad del menor de vida independiente
se da solo en cuanto a la administracidon de sus bienes»; por lo que
respondera, a los efectos del articulo 1.903, por él sus padres o tutor.

De la misma opinion eran Rogel Vide (127) y Gullon (128), siguien-
do a De Castro (129) (nétese que ambos autores opinan no en base
al actual articulo 319, sino al antiguo articulo 160 del Cédigo civil).

El actual articulo 319 dice: «Se reputara para todos los efectos
como emancipado al hijo mayor de dieciséis afios que con el consenti-
miento de los padres viviere independientemente de éstos. Los padres
podrédn revocar este consentimiento.» Este nuevo texto mas claro que
el anterior abona la postura mantenida ya con el del antiguo articulo

ra para todos los efectos relativos a dichos bienes como emancipado, y tendra en ellos
el dominio, el usufructo y la administracion» (antiguo art. 160 del Cdédigo civil).

(124) Para ver el problema a fondo véase «La vida independiente del menor no
emancipado», «ADC», octubre-diciembre 1972, pp. 1083 y ss., y recogido en forma
resumida en BERcoviTz, Derecho de la persona, Madrid, 1976, pp. 48 y ss.

(125) Ob. cit., loc. cit.

(126) «La responsabilidad civil por los hechos dafiosos del sometido a patria po-
testad», en «Estudios de Derecho civil en honor del profesor Castan», Pamplona, 1969,
vol. VI, p. 298.

(127) «La responsabilidad civil extracontractual por los hechos de las personas
sometidas a patria potestad o tutela», en «ADC», octubre-diciembre 1976, p. 1239.

(128) Curso de Derecho civil, Contratos en especial, Responsabilidad extracontrac-
tual, Madrid, 1972, p. 48.

(129) Derecho civil en Espaia, Parte general, T.Il, Madrid, 1955, p. 198.
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por Bercovitz (130), y esa es ahora la opinién comun entre los moder-
nos tratadistas (131).

A los efectos concretos de la responsabilidad del menor de vida
independiente ex articulo 1.903, hay que considerar que, aunque ese
menor de vida independiente no sea exactamente un emancipado, es
algo bastante similar. La diferencia basica estriba en la posibilidad
de revocar el consentimiento por parte de los padres (132). Ese carac-
ter de casi-emancipado basta para opinar que deberia responder por
si so6lo a los dafios derivados del ilicito civil que realice. Si la edad
precisa para poder realizar esa vida independiente es al menos la de
dieciséis afios, y con esa misma edad ya se considera al menor ain
no emancipado responsable (aunque se le aprecie atenuante de menor
de edad) de actos penales y responsables también por si de la respon-
sabilidad civil que derive de éstos (133) (arts. 8, 19 y 20 del Cddigo
penal), parece légico que el menor de vida independiente responda
por ilicito civil.

Por otra parte, el menor de vida independiente puede tener con
qué responder, puesto que por definicidn tiene autonomia econdémica.
Que los menores de vida independiente pueden ser aquellos de mas
de dieciséis afios a quienes se lo permitan sus padres es algo que
esta claro. Lo que no lo estd tanto es si serda aplicable por analogia
la disposicion del 319 a los sometidos a tutela mayores de dieciséis
afios a los que de hecho su tutor permita llevar dicha vida indepen-
diente. En cuanto a esos menores mayores de dieciséis afios sometidos
a tutela, a los que su tutor permite de hecho llevar esa vida indepen-
diente, es razonable opinar que se impone la aplicacion analégica del
articulo 319 del Cédigo civil (134).

¢) Incapacitados.—En el tercer parrafo del repetido articulo 1.903
del Cédigo civil, cuando se sefialan quiénes tienen que ser los causan-

(130) Obs. cits.

(131) Esta es la opinién de la generalidad de la doctrina. Asi, LACRuUZ, ob. cit.,
p. 571; Diez Picazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 1, 5.* ed., 1984, p. 254;
ALBALADEJO, Derecho civil, T. L., vol. I, 10.? ed., 1985, p. 251; SaNTOS BRIZ, Comen-
tario al art. 1.903 del Codigo civil, en Comentarios al Cddigo civil y compilaciones
forales, Edersa, T. XXIV, p. 572; O’CALLAGHAN, Compendio de Derecho civil, T. 1,
1986, pp. 220 y 221; BercoviTz, ob. cit., loc. cit.; YZQUIERDO, en Estudios sobre in-
capacitacion e instituciones tutelares, La responsabilidad civil de menores e incapacita-
dos, 1984, p. 177; Puic FerriOL, Comentarios a la reforma del Derecho de familia,
Tecnos, vol. II, Madrid, 1984, p. 1236; DELGADO ECHEVARRIA, en Elementos de De-
recho civil, Lacruz y otros, T. 1, vol. 1I, 1983, p. 77.

(132) Cosa que, con la mayor parte de los autores (asi, Lacruz, ob. cit., loc.
cit.; DiEz PicAazo y GULLON, ob. cit., p. 255; BErRcovITZ, Derecho de la persona, Ma-
drid, 1976, p. 53. En el mismo sentido, aunque dice que no se desprende asi de la
redaccion del art. 319, PuiG FErrioL, en Comentarios a la reforma del Derecho de
Sfamilia, vol. 11, Madrid, 1984, p. 1239), estimo que los padres no pueden hacer sin
un fundamento objetivo.

(133) Vid. en este mismo trabajo apartado VI.

(134) La doctrina no es unanime al respecto. A favor Puic FErRIOL, ob. cit.,
p. 1237; Diez Picazo y GULLON, ob. cit., p. 48; y BErcoviTz, ob. cit., p. 255. En
contra de la aplicacion analogica del art. 319 del Cddigo civil, Lacruz, ob. cit., p. 278.
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tes de los perjuicios, para que por ellos respondan los tutores, dice:
«...lo son [responsables los tutores] de los perjuicios causados por
los menores o incapacitados que estan bajo su autoridad y habitan
en su compafia».

Para averiguar quiénes son los incapacitados, lo inmediato es re-
currir al articulo 200 del Codigo civil, que enumera las causas de
incapacitacion. A tenor de dicho articulo, éstas son: «... las enferme-
dades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que im-
pidan a la persona gobernarse por si misma».

Dentro de estas causas se puede encuadrar la senilidad avanza-
da (135) que aqueja a muchos ancianos produciéndoles demencia, en-
fermedad o, lo que es mas frecuente, simplemente una progresiva li-
mitacion de las facultades fisicas o psicoldgicas, que les impiden va-
lerse por si mismos y que, por tanto, hacen oportuna su incapacita-
cion. Se trata de una causa de incapacitacion importante, porque afecta
a un colectivo muy amplio y que, dada la tendencia de la actual so-
ciedad espaifiola al envejecimiento, es previsible que crezca atin mas.
Una gran parte de estos ancianos se encuentran internados en estable-
cimientos que se ocupan de la atencidon de las personas de la tercera
edad. Frecuentemente sus tutores, en caso de incapacitacién, serdan
o los mismos establecimientos o sus directores (arts. 239 y 242 del
Codigo civil).

¢Se responderé ex articulo 1.903 por todos los incapacitados? Aun-
que creo que en general la respuesta debe ser afirmativa, hay alguna
excepcion.

De acuerdo con el vigente sistema, los incapacitados pueden tener
tutor, curador o defensor judicial (art. 215 del Cddigo civil). Dejo
aparte el caso del defensor judicial, pues ya en el apartado dedicado
a los distintos cargos tutelares, creo haber dejado claro que o bien
su actuacion es intrascendente a efectos de responder por su defendi-
do ex art. 1.903 (supuesto del art. 299-1.°), o bien se trata de una
situacién asimilable totalmente a la del tutor, por cuanto por un pe-
riodo méds o menos largo hace las veces de éste (supuesto del art.
299-2.°). Asi que el defensor judicial responderd ex art. 1.903 de su
defendido cuando desempeiie las funciones del tutor por cualquier
causa.

Si el incapacitado fue sometido a curatela, no parece que el cura-
dor tenga que responder por él, puesto que no se puede decir que
el curatelado esté bajo al autoridad de su curador, que en ningtn
caso va a obrar por él, sino que tan solo le asistird «...en aquellos
actos que expresamente imponga la sentencia que la haya estableci-
do» (136).

(135) Sobre este tema vid., BERcoOvVITZ, Problemas en torno a la incapacidad y
el fallecimiento de los ancianos mstltucmnallzados, en «Documentos Tecmcos del Insti-
tuto Nacional de Servicios Sociales», num. 42, 1986.

(136) Art. 289 del Cédigo civil.
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Los tutores responderan, en general, por los incapacitados sujetos
a tutela. Se plantea la duda de si lo haran también cuando el incapa-
citado es mayor de edad y la incapacitacion se produjo por enferme-
dad o defecto fisico persistente, que le impida gobernarse por si mis-
mo (fisica o materialmente), pero no afecte para nada a sus faculta-
des de discernimiento, pues es la disminucién o falta de éstas la razén
de su inimputabilidad. Este supuesto que acabo de mencionar me pa-
rece altamente improbable, pues lo normal es que los defectos o en-
fermedades que impiden a una persona mayor gobernarse por si mis-
ma, afecten a esas facultades de discernimiento, o al menos, como
dice el articulo 8.3 del Cddigo penal, produzcan una alteracion grave
de la conciencia de la realidad.

B) Articulo 20 del Codigo penal

a) Menores.—E]l articulo 8 del Cddigo penal, al que remite el
articulo 20 del mismo Cédigo dice en su numero 2: «Estan exentos
de responsabilidad criminal: 2.°) El menor de dieciséis afios...». Por
tanto, estd claro que la legislacion penal establece una edad tope me-
nor que la del Cddigo civil y que se es responsable penalmente a
partir de los dieciséis afios, aunque con la consideracién de que el
no haber cumplido los dieciocho es una circunstancia atenuante (arti-
culos 9-3.° y 62 del Codigo penal). Por eso, aqui no se plantea la
duda en cuanto al emancipado por concesién ni tampoco el del me-
nor que vive con independencia, puesto que en ambos casos es preci-
so que hayan cumplido los dieciséis afios y, por tanto, su responsabi-
lidad a tenor del Cdédigo penal, tanto en cuanto a la pena como a
la indemnizacién civil, le corresponde a él sélo. Pero la duda puede
surgir en el caso de un emancipado por matrimonio, que, habiendo
obtenido la dispensa de emancipacion, contraiga matrimonio antes
de los dieciséis afios y, por lo tanto, al casarse resulta emancipado
antes de alcanzar la edad de responsabilidad criminal. Evidentemente,
dadas las caracteristicas propias del Derecho penal, aunque se haya
emancipado, mientras no cumpla los dieciséis afios, sigue sin tener
responsabilidad criminal. Pero no ocurre lo mismo en cuanto a la
responsabilidad civil. Habrd de entendérseles incluidos en el tercer
parrafo del articulo 20 del Cddigo penal, que dice: «No habiendo
persona que los tenga (a los menores o tutelados) bajo su potestad
o guarda legal [y, desde luego, un emancipado por matrimonio tenga
la edad que tenga no estid bajo la potestad ni la guarda legal de na-
die], o siendo aquélla insolvente, responderan con sus bienes las pro-
pias personas a que hace referencia al péarrafo anterior, dentro de
los limites que para el embargo de bienes sefialan las leyes de Enjui-
ciamiento civil y criminal». Aunque no existiera ese tercer parrafo
del articulo 20, la solucion seria la misma, porque, una vez probada
la existencia y la comision del ilicito penal, la falta de capacidad cri-
minal exoneraria al menor de dieciséis afios de responsabilidad penal,
pero no de la civil. Claro estd que para lograr el resarcimiento de
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los dailos y perjuicios ocasionados habria que ejercitar la accion civil
correspondiente.

b) Incapacitados.—Dispone el articulo 20 del Cédigo penal que
seran responsables civilmente quienes tengan bajo su potestad o guar-
da legal a las personas senaladas en los numeros 1.°, 2.° y 3.° del
articulo 8 del mismo Codigo. Este precepto en su apartado 1.°, pa-
rrafo 1, menciona al «...enajenado y al que se halla en situacion de
trastorno mental transitorio, a no ser que éste haya sido buscado de
proposito para delinquir». El apartado 2.° se refiere al menor de die-
ciséis anos. Por ultimo, el tercer apartado se refiere al «...que, por
sufrir alteracidon en la percepcion desde el nacimiento o desde la in-
fancia, tenga alterada la conciencia de la realidad».

Lo primero que se aprecia tras la simple lectura de este articulo
8 del Codigo penal es su falta de coincidencia con el contenido del
articulo 200 del Cédigo civil

Topamos aqui de nuevo con otro inconveniente de esa falta de
una unica regulacién de la responsabilidad civil. Cabe plantearse si
esa distinta formulacion lleva consigo el que se contemple aqui a per-
sonas distintas de las mencionadas en el Cddigo civil.

.Se responde realmente por los actos ilicitos penales de todas las
personas mencionadas en el articulo 8 del Codigo penal, nimeros 1.°
y 3.°? Creo que no. Desde luego, si respondera por los del enajenado
quien lo tenga bajo su potestad o guarda legal. En cambio, el que
se halle en situacion de trastorno mental transitorio no se encuentra
bajo la potestad o guarda legal de nadie, precisamente porque se tra-
ta de una situacion que se presenta de improviso. Por tanto, quien
en esa situacion realice algun ilicito penal, responderd civilmente por
razén del parrafo 2.° de la regla 1.? del articulo 20.

Evidentemente, por las personas que sufran alteracién en la per-
cepcion desde el nacimiento o desde la infancia tenga alterada grave-
mente la conciencia de la realidad, si que responderdn los que los
tuvieran bajo su potestad o guarda legal.

Relacionando los articulos 1.903 y 200 del Codigo civil con los
articulos 20 y 8 del Cddigo penal, se aprecia que los preceptos conte-
nidos en el Cédigo penal no contemplan el supuesto de personas
que sufran alteracién de la percepcion o tengan alterada gravemente
la conciencia de la realidad a partir de un momento posterior al naci-
miento o a la infancia.

A pesar de ese olvido, se trata de una situacién asimilable a la
anterior y, por lo tanto, producira idénticos efectos.

Aun con las diferencias de redaccién que he ido sefialando, las
personas por cuyos actos ilicitos se responde, en cuanto son inimpu-
tables, no por razén de edad, sino por otras causas fisicas o psicolo-
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gicas, son en el fondo las mismas, tanto para el caso de ilicito civil como
para el de naturaleza penal.

Es inexcusable que asi sea ya que la razén de la responsabilidad
de padres y tutores es la misma en ambos casos.

1Vv. IMPORTANCIA DE LA EDAD DENTRO DE LA
MINORIDAD

1. Introducciéon

Desde hace bastante tiempo la jurisprudencia francesa, al pronun-
ciarse sobre la responsabilidad civil de los padres por los daiios cau-
sados por sus hijos menores de edad (articulo 1.384 del Cdédigo civil
francés) (137) toma en cuenta que dentro de esa minoridad pueden
darse diferentes situaciones segun cual sea la edad del hijo, entendien-
do que la posibilidad real de control que los padres tienen sobre sus
hijos no se da por igual durante toda la menor edad. Efectivamente,
no es lo mismo un nifio en el estricto sentido de la palabra «infans»
que un adolescente. Sobre el primero el control es y debe ser practica-
mente total, no sélo para evitar que dafie a otros, sino incluso para
impedir que lo haga a si mismo; en cambio, no es posible ejercer
ese mismo tipo de vigilancia sobre un adolescente, no soélo porque
resulte impensable (138) en la realidad cotidiana, sino porque al tener
una mayor capacidad es necesario (y no constituye ninguna impru-
dencia de los padres) darle un mayor ambito de actuacién, el que
corresponda a lo normal (139) en su medio social para su edad. Por
estas razones la citada jurisprudencia ha creado una nueva categoria
los llamados por la doctrina francesa «grandes adolescentes» y por
la italiana «grandes menores» (140), en la que se encuentran incluidos

(137) El antiguo art. 1.384 del Cédigo civil francés decia: «Se es responsable no
solamente del dafio causado por hecho propio, sino ademas del causado por hecho
de las personas de las que se debe responder, o de las cosas que se tienen en guarda.
El padre, y la madre después de la muerte del marido, son responsables del daifio
causado por sus hijos menores que vivan con ellos».

Este articulo se reformé en 1970, estableciendo la responsabilidad simultanea del
padre y la madre.

(138) Como dice DE ANGEL, Lecciones sobre responsabilidad civil, Bilbao, 1978,
pp. 63 y 64, «...la vida del sujeto a patria potestad o tutela se desenvuelve ordinaria-
mente —se tiene que desenvolver, salvo casos de inhumanidad— en un margen tal
de libertad y autonomia que nos resistimos a la facil y apresurada conclusion de que
si el menor o incapacitado produjeran un daiio fue porque su padre o tutor no lo
vigilaran adecuadamente».

(139) EsMEIN, en PLANIOL-RIPERT, Traité pratique de Droit civil Frangais, T. V1, 1.2
parte, Paris, 1952, pp. 890 y 891: «... pero el padre no incurre en culpa, cuando
deja a su hijo hacer lo que es habitual que un nifio esté autorizado a hacer, lo que
varia segin la edad...».

(140) La expresién «grandes menores» es la traduccion literal de la empleada por
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aquellos cuya edad se acerca a la de la mayoria legal. Obviamente
se trata de una categoria sin limites fijos, y serd la propia decision
del Juez la que estimara en cada caso concreto si el menor estd o
no dentro de ella. Estos «grandes menores» tienen capacidad de en-
tender y querer y el ordenamiento les concede una esfera de actuacién
cada vez mds amplia; lo que responde a la propia realidad social
de nuestro tiempo. La suma de estos dos factores hace minimo o
imposible ¢l control que los padres pueden ejercer sobre su conduc-
ta (141).

Si bien fue la jurisprudencia francesa la pionera en este tema,
también la doctrina (142) de este mismo pais se muestra partidaria
de esa construccion, especialmente Ollier, cuyo trabajo La responsa-
bilité civile des pére et mére, publicado en 1961 (es decir, bastante
anterior a la reforma francesa del Derecho de familia realizada en
1970), examina exhaustivamente el articulo 1.384, parrafos 4 y 7 del
Cédigo civil francés, con las sentencias recaidas sobre el tema. Dicho
autor concluye, al fin de su estudio, que la jurisprudencia francesa
da distinto tratamiento, segtin los casos, a la responsabilidad civil
de los padres por ilicito de su hijo menor: si se trata de un nifio
en sentido estricto, «infans», dado el riesgo que su propia irresponsa-
bilidad lleva consigo, el padre responderd practicamente siempre, y
la posibilidad de exoneracion que contempla el articulo 1.384 no se
dard nunca (143) en la realidad; en cambio, si se trata de un adoles-
cendente, es habitual que el Tribunal exonere a los padres, salvo que
se constate que haya existido una falta (en sentido civil) de los mis-
mos.

Ante esa situacion propone el citado autor un cambio legislativo
que eliminaria la inseguridad del criterio judicial, estableciendo que
los padres respondan de los hechos de sus hijos menores hasta un
momento determinado de la minoridad, que Ollier fija en los dieciséis
afos (144), dejando que los daiios cometidos por los mayores de esa
edad sigan el régimen comun.

la doctrina italiana, «grand minori». Quizd en castellano seria mas correcto hablar
de «menores mayores», pero la que utilizo me parece mucho mds elocuente y por eso
he optado por ella.

(141) No seria posible hoy imaginar la vida diaria de un joven, por ejemplo, de
16 afios, sin un amplio margen de libertad de accidn, cosa que es mds que razonable,
si pensamos que a los 18 afos es mayor de edad, y por lo tanto plenamente capaz;
con lo que no parece logico que se le prive de una esfera de libertad adecuada a
su capacidad de entender y querer que le vaya preparando para la plena capacidad.

(142) H. Larou, Traité prdtique de la responsabilité civile, 6.* ed., Paris, 1962,
p. 208; OLLIER, La responsabilité civile des pére et mére, Paris, 1961, pp. 225 y ss.;
LE TOURNEAU, La responsabilité civile, Paris, 1982, p. 674; MAZEAUD, Lecons de Droit
civil, T. 11, vol. 1, 6.? ed., 1978; ESMEIN, en PLANIOL-RIPERT, Traité pratique de Droit
civil frangais, T. V1, 1.? parte, Paris, 1952, pp. 890 y 891.

(143) Salvo casos de fuerza mayor.

(144) También Diez-P1cazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. ll, 4.2 ed.,
1985, p. 661, opinan que «...a partir de los 16 afios la imputabilidad es plena».
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El criterio de la jurisprudencia y la doctrina francesas han tenido
buena acogida en otros paises como Italia (145) y Alemania (146).

A pesar de que hace tiempo que la jurisprudencia francesa ha
seguido mayoritariamente (147) la linea mencionada, creo que respec-
to al tema que me ocupa hay que tomar en cuenta un hecho muy
importante comin a la mayor parte de los sistemas juridicos euro-
ipeos: la reforma mdas o menos reciente (seguin los casos) del Derecho
de familia ha cambiado basicamente el panorama del mismo. Por
lo que toca a lo que aqui mds nos interesa, en orden a las relaciones
paternofiliales, se ha ido produciendo un debilitamiento de la autori-
dad paterna (148); lo que, unido a la mayor injerencia del Estado
en la educacién de los menores, antes reservada casi exclusivamente
a los padres, hace que la posibilidad real de éstos en cuanto a la
educacién y vigilancia de los hijos menores pero de cierta edad resuite
muy menguada, cuando no practicamente inexistente. No es dudoso
que la responsabilidad civil de los padres por los ilicitos realizados
por sus hijos menores estd en intima relacion con el contenido de
la patria potestad, y que no es posible entender las dos cosas separa-
damente. Por tanto si una de ellas cambia sustancialmente es necesa-
rio que se produzca a la vez una modificiacion en la otra. Asi que
lo adecuado hubiese sido que el legislador de cada uno de estos pai-
ses, que han reformado su Derecho de familia, hubiese procedido
a acoplar a continuacién la normativa sobre la responsabilidad civil
de los padres. Pero por la razdn que sea esto no ha ocurrido en
ninguno de ellos, y ha tenido que ser la practica judicial la que ha
debido subsanar el olvido del legislador.

La jurisprudencia italiana, aun cuando los preceptos que regulan
la repetida responsabilidad civil en el Cddigo civil italiano se inspira-
ron en el Codigo Napoledn, no ha tomado ejemplo de la evolucion
francesa, y son raras las sentencias en las que, apreciando esa situa-
cién de los menores de edad (los llamados «grandes menores») (149),

(145) Por ejemplo: BoNviciNi, La responsabilitd civile, T. I, 1971, pp. 544 y ss.;
RESCIGNO, Manuale de Diritto privato italiano, Napoli, 1973, p. 656; Patm1, Fami-
glia e responsabilitd civile, Milano, 1984, pp. 238 y ss.; FORCHIELLI, Responsabilitd
civile, Padova, 1983, p. 48. Y las Sentencias de: Cass. civ., 11 julio 1978, en «RCP»,
afio 1979, vol. XLIV, Milano, 1979; Cass. civ., 30, octubre 1984; Trib. Siracusa, 10
octubre 1977; Trib. Appello Catania, 16 abril 1983. Todas éstas en «Rivista de Respon-
sabilita civile e previdenza», afio 1985, vol. I, Milano, 1985, p. 385.

(146) Donde la Sentencia, citada por PATTI, ob. cit., p. 246 («BGH», 27 noviem-
bre 1979, en «NJWx», 1980, pp. 1004 y ss), comienza una nueva linea jurisprudencial.

(147) Asi gran nimero de Sentencias recogidas por LE TOURNEAU, La responsabi-
lité civile, Paris, 1982, pp. 675 y ss.

Por supuesto también se han dictado otras Sentencias, en las que era mayor la
exigencia para exonerar a los padres, pero, como menciona Lge TOURNEAU, 0b. cit.,
p. 674, nim. 2093, autorizar a un nifio a montar en bicicleta, era antiguamente facil-
mente considerado como una imprudencia: asi, ROUEN, 30 déc. 1913, S., 1914-2.225.

(148) LE TOURNEAU, ob. cit., loc. cit., «El debilitamiento de la autoridad paterna
conduce progresiva y paralelamente a atenuar la responsabilidad de los padres, lo mis-
mo que la evolucién del modo de vida».

(149) Hay una del 11 de julio de 1978, Cass. Civ., en «Responsabilitd civile e
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se ha exonerado a los padres. Sin embargo, la doctrina si que recoge
la tendencia francesa, que considera acertada. Algun autor, como Pat-
ti (150), al observar que ese criterio no es atendido jurisprudencial-
mente, sugiere que se adectie a la tonica de Francia, Alemania o Que-
bec (151); o, si eso no se lleva a cabo, modificar el Cddigo civil italia-
no regulando como objetiva (152) la responsabilidad civil de los pa-
dres, puesto que es asi como la exigen en realidad los Tribunales.

2. Situacion en nuestro pais

En nuestro pais, con preceptos muy similares a los franceses e
italianos (nuestro articulo 1.903 del Coddigo civil tiene sus anteceden-
tes directos en el articulo 1.384 del Codigo civil francés, que también
inspird los actuales articulos 2.047 y 2.048 del Cédigo civil italiano),
aunque con la originalidad de que parte de la regulacién de la respon-
sabilidad civil de los padres por los hechos de sus hijos menores esta
contenida en el Codigo penal (lo que no afecta al punto que ahora
trato), nos encontramos también con un gran cambio legal, pues en
1981 se transforma profundamente nuestro Derecho de familia sin
que se modificara a la vez la responsabilidad civil de los padres.

Después de examinar la jurisprudencia recaida (153) sobre el tema

previdenza», afio 1979, vol. XL1V, Milano, 1979, pp. 48 y ss. En ella se exonera a
los padres de un menor que en el momento de producirse el hecho ilicito tenia 19
anos (era el ailo 1971, y la mayoria de edad a los 18 no llegd para los italianos hasta
la Ley de 8 de marzo de 1975) y vivia con la familia de su novia, aunque sin el
consentimiento de sus padres. El Juez exonera a sus padres, en lugar de por su cerca-
nia a la mayor edad, que permitiria encuadrarlo en la categoria de «grandes menores»,
apoyandose en la falta de convivencia con los padres (cosa que no parece tan clara,
ya que la parte perjudicada alega que la convivencia con la familia de la novia fue
s6lo por unos dias, y los inculpados no lo niegan). El Tribunal razona —que es lo
que a nuestros efectos importa— que por su edad los padres no podian vigilarlo y
que de su capacidad para vivir sélo es buena prueba que el coche con el que se produjo
el accidente lo habia comprado el menor con dinero obtenido de su trabajo.

En cambio, otra Sentencia, de 8 de abril de 1975, dice que ¢l mero hecho de tener
18 afios y carnet de conducir (cosa que sélo tiene efectos administrativos) no equipara
a ese menor con un emancipado y por lo tanto los padres responden por él.

(150) Famiglia e responsabilitd civile, Milano, 1984, p. 285.

(151) También alli (su Codigo procede del de Napoledn) —segin recoge PATTI,
ob. cit., p. 242— ha evolucionado la jurisprudencia en ese sentido.

(152) Aunque esta es una posibilidad muy criticada por los autores, como el mis-
mo PATTI, 0b. cit., p. 284, o BONVICINI, La responsabilitd civile, T. 1, 1971, p. 546.

(153) Es incluso raro que en las Sentencias sobre actos dafiosos de menores se
mencione la edad de los mismos ni la de sus victimas, cosa que resulta curiosa tenien-
do en cuenta ademas que la edad, combinada con la capacidad de discernimiento del
menor, se tenia en cuenta a la hora de atribuir responsabilidad penal (y la civil corres-
pondiente) en nuestros antiguos Codigos penales (asi, Proyecto del Cédigo penal de
1821, en su art. 21; Cédigo penal de 1822, art. 23; Cédigo penal de 1848, art. 8.2,
y Cédigo penal de 1870, art. 8-2.°).

Antes bien, es frecuente que las Sentencias del Tribunal Supremo digan expresa-
mente que la responsabilidad es independiente del grado de discernimiento del menor,
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desde 1980 hasta el momento actual, no he encontrado un solo caso
en el que se exonerase a los padres o al menos se moderase la respon-
sabilidad de éstos por las razones que antes he mencionado.

En cuanto a la doctrina, no se ha ocupado ningun actor especifi-
camente de este punto, aunque alguno, como primero Leén Gonza-
lez (154) y mds recientemente Pantaledn (155), se acercan al tema.
Opina el segundo que «En el campo de la responsabilidad civil extra-
contractual deben diferenciarse dos supuestos: a) El menor causante
del dafio es capaz de culpa civil. Supuesto éste en que los padres
deben responder del dafio salvo que prueben que emplearon toda la
diligencia de un buen padre de familia para prevenirlo. El menor,
por su parte, debe responder también del dafio solidariamente con
aquél o aquéllos en base a lo dispuesto en el articulo 1.902.b). En
cambio, el menor civilmente inimputable sélo responderd subsidiaria-
mente cuando no tenga padres o éstos sean insolventes, o cuando ha-
yan conseguido exonerarse porque emplearon la diligencia necesaria».
Pantaleén, aunque sin entrar de lleno en el tema que estoy tratando,
si que sefiala (como Leodn) la transcendencia de la edad, no por ésta
en si, sino como exponente de la imputabilidad o inimputabilidad
civil. También Garcia Vicente (156), aunque sin profundizar, pues no
es éste el tema central de su trabajo, sefiala que «Una de las circuns-
tancias mas importantes, a la hora de apreciar qué diligencia era exi-
gible al padre, es la edad». Luego continuia este autor exponiendo
algunos casos de jurisprudencia francesa en que se toma en cuenta
esa circunstancia, observando que la jurisprudencia espaifiola no la
ha recogido explicitamente, aunque (segun ¢l) lo tiene en cuenta la
Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de diciembre de 1962 (157).

Lacruz (158) intuye algo de lo que aqui trato cuando dice: «La
diligencia exigible para librarse de responsabilidad en los casos en
que la ley lo permite es la que estima la gente que debe emplear

como hacen entre las Gltimas las de 10 de marzo de 1983 y la de 22 de septiembre
de 1984,

(154) La responsabilidad civil por los hechos dafiosos del sometido a patria potes-
rad, en «Estudios en honor del Profesor Castéan», vol. VI, Pamplona, 1968, pp. 305 y ss.

(155) En Comentario a la Sentencia de 10 de marzo de 1983, en «Cuaderno de
Jurisprudencia civil Civitas», nim. 2, pp. 452 y ss.

(156) La responsabilidad civil de los padres por actos del hijo menor: causas de
exoneracicn, en «ADC», T. XXXVII, fasciculo 1V, octubre-diciembre 1984, p. 1042.

(157) Por mi parte, no encuentro en dicha Sentencia trazas de que en ella se tenga
en cuenta la edad de los menores. Se trataba de dos menores (no se dice de qué edad),
que disparando una escopeta de aire comprimido hieren en un ojo a un mayor de
edad, ocasiondndole la pérdida total de la visién en dicho érgano. La victima cifra
«la indemnizacién que solicitaba en la cantidad de 500.000 pesetas, o en la que se
determinara en ejecucion de Sentencia». El Juez de Primera Instancia condena a abo-
nar 27.209 pesetas en concepto de dafios y ademds al abono de los perjuicios que
se fijasen en la ejecucidn de la Sentencia. La Audiencia confirma la Sentencia, y el
Tribunal Supremo no admite el recurso de casacidon sin que en los considerandos en
que basa dicha decisiéon se mencione para nada moderacién alguna.

(158) Ob. cit., p. 580.
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un padre de familia cuidadoso, un maestro diligente, etc., pero nada
mds: un guardador no podria limitar desusadamente la autonomia
de las personas que custodia y educa. La regla acaso podria aplicarse
en los accidentes causados por adolescentes que circulan en bicicleta
0 en velomotor, entendiéndose que no constituye negligencia del pa-
dre autorizar a su hijo a usar prudentemente tales vehiculos (si consta
la habitual prudencia del hijo), necesarios a veces, por ejemplo, para
ir a la escuela o el trabajo».

Albaladejo (159), hablando ya mas en concreto de la edad, estima
que «...da lo mismo que el vigilado tenga o carezca de discernimien-
to, pues, aun en este caso, estima la ley que en principio una vigilan-
cia adecuada habria evitado el dafio». Esta opinion parece opuesta
a todo lo que estoy diciendo en este apartado; pero resulta aceptable,
matizandola a base de puntualizar en cada caso la vigilancia adecua-
da exigible, de acuerdo con la edad y circunstancias del menor. Esa
vigilancia debe ser mads exigente si se trata de un nifio que si se trata
de un adolescente.

Hablando de la patria potestad, Diez-Picazo (160) comenta: «el
articulo 154 del Cddigo civil dice que los padres tienen potestad sobre
los hijos no emancipados y los hijos tienen la obligacién de obedecer-
les mientras permanezcan en su potestad. Esta obligacion de obedien-
cia sera de facil realizaciéon cuando ¢l obligado es un nifio pequeiio,
al que se puede dar un cachete, pero no es facil hacer efectiva la
obligacion con un muchacho de dieciséis anos».

La situacion espafiola es, en cuanto a los preceptos legales que
regulan el tema, muy similar a la del resto de los paises europeos,
como ya hemos dicho mas arriba. Aunque los autores que he mencio-
nado toquen algo de él, ninguno se ha ocupado concretamente de ese
extremo. La jurisprudencia de nuestro pais aplica, como la italia-
na (161), una responsabilidad practicamente objetiva, sin que ese sea

(159) Ob. cit., p. 495.

(160) Familia y Derecho, Madrid, 1984, p. 35.

(161) Mads dura es adn la linea jurisprudencial espafiola que la italiana, ya que
ésta, al menos en ocasiones, a pesar de que no sea esa su posicién habitual, exonera
a los padres porque no faltaron a sus deberes de vigilancia y educacion de los menores.
Por ejemplo, S. Cass. civ. de 30 de octubre de 1984. En un pueblo, un nifio de 10
afos, al salir de la escuela, en lugar de dirigirse directamente a una clase particular
que recibe después de aquélla, pasea lanzando piedras al aire con un tirador, con tan
mala fortuna que una de ellas alcanza en un ojo a otro menor que se encontraba
en la terraza de su casa, ocasiondndole importantes lesiones. El Tribunal exonerd a
los padres porque aprecid que la educacion dada al nifio era la correcta, y que tampo-
co habia falta del deber de vigilancia, pues era perfectamente aceptable que a la edad
del nifio y en un medio rural volviese solo de la escuela. En cambio, en Espafia desco-
nozco la existencia de Sentencias exoneratorias. Aunque GARCIA VICENTE (en ob. cit.,
pp- 1051 y 1052) mencione que en los delitos sexuales quiebra la linea objetivista de
nuestra jurisprudencia, no es asi exactamente. El supuesto que menciona (Sentencia
de la Sala 2.* del Tribunal Supremo, de 9 de febrero de 1961) se refiere a un delito
(estupro) cometido por un menor de edad, mayor de 16 afios, en cuyo caso claro
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—creo— el sentido de los articulos 1.903 del Cddigo civil y 20 del
Codigo penal. Incluso afirma en varias ocasiones, como, por ejem-
plo, en la Sentencia de 22 de septiembre de 1984, que «la responsabi-
lidad dimana de omisién propia del padre, madre o tutor de dicho
deber de vigilancia, con independencia del nivel de discernimiento del
que se encuentra in potestate».

Tras la reforma del Codigo civil en materia de familia, es claro
que se ha producido una disminucién en la autoridad paterna, al me-
nos de como se entendia ésta en el momento de la promulgacion del
Cédigo.

El antiguo articulo 156 del Cédigo civil, desarrollando los efectos
de la patria potestad sobre los hijos, decia: «El padre, y en su caso
la madre, podrian impetrar el auxilio de la Autoridad gubernativa,
que deberd serles prestado, en apoyo de su propia autoridad, sobre
sus hijos no emancipados, ya en el interior del hogar doméstico, ya
para la detencion y aun para la retencion de los mismos en estableci-
mientos de instrucciéon o en institutos legalmente autorizados que los
recibieren. .

Asimismo, podran reclamar la intervencion del Juez municipal pa-
ra imponer a sus hijos hasta un mes de detencion en el establecimien-
to correccional destinado al efecto, bastando la orden del padre o ma-
dre, con el visto bueno del Juez, para que la detencién se realice...»

En cambio, tras la reforma mencionada de 1981, ese largo articu-
lo no tiene ya tal contenido, y tan sélo el actual articulo 154 del
Cédigo civil, tras decir (cosa que no se mencionaba antes de 1981)
que «La patria potestad se ejercera siempre en beneficio de los hijos,
de acuerdo con su personalidad...» (161 bis), menciona en su ultimo
parrafo simplemente que «los padres podran en el ejercicio de su po-
testad recabar el auxilio de la autoridad. Podran también corregir
razonable y moderamente a los hijos».

Junto a este debilitamiento de la autoridad paterna, la reforma
toma en cuenta en multitud (162) de ocasiones la opinién del menor
desde los doce aiios, y eso lo hace porque considera que dicho menor
tiene ya cierta madurez (162 bis), que es la que aconseja tomar en
cuenta su opinion.

estd que no prospera la responsabilidad civil del padre, pero no por la naturaleza
sexual del ilicito penal, sino pura y simplemente por la edad del menor y el juego
de los arts. 8, 19 y 20 del Cddigo penal.

(161 bis) Lo dicho en este articulo no es mas que el desarrollo del art. 10.1 de
la Constitucion espafiola de 1978.

(162) Como ejemplo de lo dicho sirve lo recogido en los articulos 21-2.°, 92, 154,
162, 165-1.°, 273 del Cdodigo civil, etc.

(162 bis) Precisamente por esa madurez, ese «gran menor» no tiene por qué ser
mas peligroso que un adulto.
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Si esto es asi en los textos legales, lo es mucho mads en la realidad
social, que, como siempre, va por delante de las normas, y concede
cada vez mayor ambito de independencia a los menores.

Se puede concluir que hoy en dia los menores, especialmente los
«grandes menores», gozan, tanto en el plano social como en el juridi-
co, de un campo de actuacion mucho mayor que el que tenian al
entrar en vigor el Cddigo civil y el penal. Es légico, pues, que las
normas sobre responsabilidad civil por los actos ilicitos realizados por
€50s mismos menores, que se¢ basan en la posibilidad de padres y
tutores de control sobre ellos, se adecuen a la situacidon actual.

3. Algunas soluciones posibles

Nuestros textos legales sobre responsabilidad extracontractual de
los padres, tanto los contenidos en el Cddigo civil como en el Cddigo
penal, no hacen referencia a distintas edades dentro de la minoridad
ni a diversas categorias dentro de ésta por razén de aquéllas. A pesar
de ello, creo no solo posible, sino obligado, que la jurisprudencia
aprecie en sus decisiones las diversas situaciones dentro de la menor
edad y esa categoria de «grandes menores».

Las razones de fondo son las que antes he mencionado. Se ha
modificado el Derecho de familia y, dentro de él, la relacién de pa-
tria potestad. A la vez, la autoridad de los padres, y por ello su
posibilidad de controlar a los hijos, ha ido decreciendo paulatinamen-
te. Es preciso, en consecuencia, reformar la responsabilidad civil de
los padres; pero no se ha hecho. Es a la jurisprudencia a la que
toca «desfacer el entuerto», mientras que no se modifique la normati-
va legal sobre responsabilidad civil, en ese sentido de adecuar la dili-
gencia debida de los padres al menor concreto de que se trate.

Por el contrario, de una forma errénea a mi modo de ver, nues-
tros Tribunales han transformado la responsabilidad de los padres
en una responsabilidad objetiva, como la del articulo 1.905 del Cédi-
go civil, puesto que hacen imposible la prueba de que se actué con
la diligencia debida.

Si se mantiene semejante criterio (que, insisto, creo equivocado),
lo procedente, como han sefialado Patti (163) en Italia y Rogel Vi-
de (164) y Lacruz (164 bis) en Espafia, seria modificar el articulo 1.903
del Cédige civil, recogiendo en él esa objetivacién de la responsabili-
dad.

(163) Ob. cit., p. 285.

(164) ROGEL, La responsabilidad civil extracontractual en el Derecho espariol, Ma-
drid, 1977, p. 140.

(164 bis) LAcruz, Elementos de Derecho civil, T. 11, vol. I, 2.* ed., 1985, p. 568.
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A tenor del articulo 3.° del Cédigo civil, el Juez esta obligado
a interpretar las normas en «relacion con la realidad social del tiem-
po en el que han de ser aplicadas, atendiendo a su espiritu». Lo que
en nuestro caso obliga a tener en cuenta esa realidad incontrovertible
de la reducida posibilidad de los padres de vigilar y educar (165) a
sus hijos menores de cierta edad, y a no olvidar la relacidon directa
que las normas sobre responsabilidad civil de los padres tienen con
las facultades de éstos (166) para controlar a sus hijos menores.

El mismo articulo 3 del Cddigo civil, en su segundo parrafo, dice
que la equidad habra de ponderarse en la aplicacion de las normas.
Lo que exige que, aun tomando en cuenta la situacion de la victima
a la que es justo indemnizar, ello se haga dentro de los limites de
no crear nuevas victimas a las que nadie indemniza, los padres. Aun-
que el mismo articulo 3 en su segundo parrafo, in fine, puntualice
que «las resoluciones de los Tribunales s6lo podran descansar de ma-
nera exclusiva en ella {la equidad] cuando la ley expresamente lo per-
mita», ello no es dbice para que los Tribunales fallen en este punto
de acuerdo con la equidad, ya que el articulo 1.103 del Cadigo civil,
hablando de las obligaciones en general (bajo la ribrica «De la natu-
raleza y efectos de las obligaciones»), dice que «la responsabilidad
que proceda de negligencia es igualmente exigible en el cumplimiento de
toda clase de obligaciones, pero podran moderarse por los Tribunales
segun los casos». Este articulo es aplicable a toda clase de obligacio-
nes; por lo tanto, también a las extracontractuales que carecen de
regulacidn especifica en este punto. Pero es que, ademds, es doctrina
continuada del T.S. que este precepto es aplicable a las obligaciones
extracontractuales. Asi se pronuncian, entre otras muchas, las senten-
cias del Tribunal Supremo de 13 octubre 1981 (167), 27 junio 1983,
25 marzo 1980, 19 junio 1984, 18 octubre 1983, 22 febrero 1985,
15 diciembre 1984, etc.

Sin embargo, en las sentencias en las que se habla de moderar
la responsabilidad extracontractual y se cita como fundamento €l ar-
ticulo 1.103 del Cédigo civil (véanse, por ejemplo, las que acabo de
citar), no se trata realmente de supuestos en que el Tribunal Supremo
realice dicha funcién moderadora, sino que son casos en que el resul-

(165) No es que no exista esa posibilidad, pero con una vigilancia bastante mas
reducida.

(166) Digz-Picazo, Derecho y familia, Madrid, 1984, p. 181, «El padre es res-
ponsable de los perjuicios que causan los hijos menores de edad que viven en su com-
pafiia; es verdad que el inciso final del art. 1.903 modula la responsabilidad haciéndola
cesar cuando se pruebe que se ha observado la diligencia necesaria para prevenir un
dafio. Mas no por ello deja de ser cierto que el art. 1.903 estd presuponiendo un
padre que controla todo lo que ocurre dentro de su familia, y que tiene en su mano
los resortes necesarios para que las cosas ocurran o no ocurran».

(167) La Sentencia de 13 de octubre de 1981 dice al principio de su primer consi-
derando que «...afirmada por la Sentencia impugnada la realidad del dafio sufrido
por el demandante en los bienes de su propiedad y el alcance del mismo, moderado
conforme a la facultad que los Tribunales concede el art. 1.103 del Codigo civil, apli-
cable a la responsabilidad, sea o no contractual, nacida de negligencia...».
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tado danoso se produjo por la conducta ilicita de varias personas,
es decir, que existio concurrencia de culpas. Por lo tanto, el Tribunal
no modera nada; se limita a atribuir a cada uno de los responsables
la parte de culpa que le corresponda. Si uno de ellos resulta ser la
victima del dafio, como éste se debid, en parte, a su propia culpa,
al monto de la indemnizaciéon que le corresponderia percibir habra
que restarle la parte de a su participacién en el resultado dafioso.

El articulo 1.103 del Cddigo civil no es preciso ni estd pensado
para fundamentar esa distribucién de la indemnizacién por la concu-
rrencia de culpas. Puede permitir, en cambio, que el Juez, aunque
haya un unico culpable, apreciando las circunstancias del caso, mode-
re la responsabilidad. Una de esas circunstancias se da cuando los
autores del ilicito son «grandes menores».

Por otra parte, conviene sefialar que hasta el momento presente
¢l Tribunal Supremo ni siquiera ha aplicado la concurrencia de culpas
al caso de los padres que responden por el ilicito de sus hijos meno-
res. Sin embargo, curiosamente nuestro mas alto Tribunal la aplica
sistemdticamente a otros casos de responsabilidad extracontrac-
tual: por ejemplo, en el de hechos de dependientes. Incluso lo hace
de forma explicita en sentencias en las que la victima era un menor.

En efecto, la sentencia de 27 junio 1983 contempla el supuesto
siguiente: unos nifios de edades comprendidas entre los once y los
catorce afios sustrajeron un artefacto de plastico y unas bengalas de
una caseta donde se almacenaban efectos de pirotecnia producidos
en una fabrica inmediata a la misma. Uno de los nifos, de doce
aiios, manipulando el artefacto, 1o golpeé con una piedra, producien-
do una explosion, lo que origind al referido menor la amputacion
traumatica de su mano izquierda. En el momento de los hechos, la
finca donde se encontraban instaladas fabrica y caseta no estaba va-
llada totalmente, puesto que la cerca existente estaba deteriorada en
varios puntos, y la puerta de la caseta no se encontraba cerrada. El
padre del menor herido formula demanda en base al articulo 1.902
para reclamar los dafios y perjuicios sufridos por su hijo. El Juez
de primera instancia desestima la demanda; la Audiencia confirma
la sentencia, y el padre interpone recurso de casacion. El Tribunal
Supremo revoca la centencia de la Audiencia, estimando en parte la
demanda.

El Tribunal Supremo estima en su quinto considerando que «de
lo razonado (anteriores considerandos) resulta que cooperaron a la
produccidn del evento dafioso las culpas concurrentes de manera su-
cesiva, imputables, respectivamente, a la entidad demandada y al me-
nor lesionado... No es dable predicar una total absorcion de la culpa
de la entidad demandada, en razén sobre todo del riesgo que su in-
dustria comporta, por aquella otra atribuible a la actuacion de un
nifio de doce anos de edad, se esta en el caso de haciendo aplicacion
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de lo que al respecto autoriza el articulo 1.103 del Cddigo civil, mo-
derar la indemnizacidn reclamada en la demanda» (168). Aqui el Tri-
bunal Supremo si que toma en cuenta la edad del menor y su malicia
—Ilos nifios entraron procurando no ser vistos por los operarios—
y aprecia concurrencia de culpas.

En el mismo sentido cabe citar la Sentencia 17 diciembre 1986.
Un ciclista de quince afios fue atropellado por un camién, falleciendo
aquél a consecuencia de las heridas sufridas. La sentencia toma en
cuenta «el comportamiento culposo de la propia victima cogenerado-
ra del dafio», apreciando asi la existencia de concurrencia de culpas
del conductor del camién y del ciclista, y disminuyendo, por tanto,
«sensiblemente la cantidad a satisfacer» en concepto de daiios.

El no utilizar la posibilidad de apreciar la concurrencia de culpas
puede llevar en algiin caso a que la responsabilidad civil exigida a
padres o tutores ex articulo 1.903, por hecho ilicito de sus hijos o
pupilos, sea mayor que la que se exigiria a tenor del articulo 1.902
a aquellas personas si hubieran sido ellos los autores materiales del
mismo hecho ilicito. Supongamos que varias personas mayores de edad
con dnimo de juego se dedican a lanzarse piedras entre si, una de
ellas hiere a uno de los jugadores habiendo sido posible determinar
quién la lanz6. Se le exigird a éste responsabilidad civil ex articulo
1.902, pero los Tribunales en este caso aplicarian sin duda el articulo
1.103, ya que la conducta imprudente de la victima colabor¢ al resul-
tado dafioso. En cambio, si la pedrea se produce entre un grupo de
menores —pongamos que de doce a catorce afios— en las mismas
circunstancias, el padre o tutor del que lanzé la piedra respondera
ex articulo 1.903 de los dafios causados, y respondera totalmente,
ya que en nuestra jurisprudencia no se aplica el articulo 1.103 si el
que produjo el dafio es un menor. Se trata de un resultado absoluta-
mente injusto, puesto que no es admisible que, sea como sea, se exija
mayor responsabilidad civil por el hecho ilicito realizado por persona
de quien se responde por el mismo hecho realizado por el propio
responsable.

Ademais de la oportunidad de apreciar la concurrencia de culpas
en los casos de los articulos 1.903, parrafos 2.° y 3.° del Cddigo
civil v 20 del Cédigo penal, utilizando el articulo 1.103 del Codigo
civil en el sentido que le es propio, hay que mantener, tomando en
cuenta todo lo dicho hasta ahora sobre los «grandes menores», que
seria necesario seguir la linea de la jurisprudencia francesa. Si el ilici-
to civil o penal que causé los dafios fue realizado por un «gran me-
nor», es légico que se pueda exonerar, en su caso, a los padres o
guardadores de la responsabilidad que les imponen los articulos 1.903
del Cddigo civil y 20 del Cddigo penal.

(168) El texto, aunque de redaccién extrafia, es literal.
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Dicha exoneracion no chocaria ni con la letra ni con el espiritu
de ambos preceptos, pues los mismos permiten esa exculpacion cuan-
do se empleo toda la diligencia de un buen padre de familia. La for-
ma de determinar cudl sea la diligencia exigible es la de constatar
cual debe y puede ser ésta en cada caso. En el de los «grandes meno-
res» serd la que permita la propia autonomia del menor, que la ley
y la propia sociedad han venido ampliando. De acuerdo con estas
premisas, en muchas ocasiones el padre podrd exonerarse, ya que,
de acuerdo con la edad y circunstancias (169) del menor, no podra
decirse que existio por parte de aquéli una conducta negligente.

Ya he dicho mas arriba que la de los «grandes menores» e€s una
categoria que carece de limites fijos, no es posible determinar previa-
mente con exactitud desde qué edad se entra en ella. Son varios los
factores que hay que tomar en cuenta para averiguarlo en cada caso,
y en ultima instancia es al Juez al que corresponde apreciarlos.

En el trabajo de Ollier (170), repetidamente citado, proponia este
autor como edad, a partir de la cual los padres no respondian civil-
mente de los ilicitos de sus hijos menores, la de los dieciséis afios.
Seguramente hoy habria que rebajar el liston en algunos casos. Tén-
gase en cuenta que en la fecha del trabajo de Ollier (171), 1961, la
mayoria de edad estaba situada en los veintiiin afios, v que en el
tiempo transcurrido desde entonces hasta ahora la evoluciéon social
en el sentido mas arriba mencionado ha sido especialmente intensa.

Hay que tomar en cuenta, ademas, que la edad del menor no
es criterio unico para exculpar o no a los padres, sino que hay que
ponerla en relacion con la actividad que éstos le permitan y que oca-
siona el dafio. Asi, quince afios es edad suficiente para que los padres
de un muchacho permitan a éste circular en bicicleta, sin que ello
pueda considerarse por su parte una actitud negligente en un medio
rural. En cambio, lo mismo en Madrid puede considerarse una im-
prudencia.

Si es la propia sociedad la que permite, € incluso impone, una
mayor autonomia a los menores que han alcanzado cierta edad y cier-
ta madurez, no es aceptable en modo alguno que los riesgos provoca-
dos por esa actitud de toda la comunidad (172) social recaigan sé6lo

(169) Por ejemplo, la permisividad de los padres, en cuanto a que el nifio vaya
solo al colegio a determinada edad, puede ser irteprochable en un medio rural y una
clara imprudencia si se da en un medio urbano. Asi lo ppina la Sentencia de 26 de
junio de 1984, del Tribunal italiano de Cass. civ., en «Rivista de Responsabilita civile
e previdenza», vol. L, 1985, p. 387.

(170) La responsabilité civile des péere et mere, Paris, 1961, p. 226.

(171) Ob. cit., loc. cit.

(172) Como dice BONVICINI, ob. cit., p. 546, para el sistema italiano «existe un
concepto de riesgo licito que presupone una cierta confianza sobre una autosuficiencia
y un autocontrol del mismo joven, por lo que serian hoy injustas las aplicaciones
de los arts. 2.047-1.° y 2.048 (arts. que regulan la responsabilidad civil de los padres
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sobre los padres, a los que esa misma comunidad ha impedido tener
un control mas efectivo sobre sus hijos menores, en lugar de recaer
sobre toda la sociedad (incluidaslas victimas de los dafios).

Parece lo mas razonable no fijar una edad determinada, sino una
banda amplia que comprenda desde la salida de la infancia y comien-
zo de la adolescencia hasta el momento en que se alcance la mayoria
de edad. Dicha banda podria situarse, pues, entre los doce y los die-
ciocho aiios.

Los Tribunales deberian moderar en algunos casos la responsabili-
dad de los padres o incluso exonerarles de ella cuando se puede pro-
bar que utilizaron toda la diligencia que un buen padre de familia
podia poner dadas las circunstancias, y muy especialmente la edad
de sus hijos.

Todo lo dicho en este apartado podria decirse también si se trata
de tutor y pupilo, va que, evidentemente, también el tutor responde
de su pupilo porque tiene sobre él unas facultades que le permiten
controlarlo. Y si es cierto que la autoridad paterna se ha debilitado,
la situacion con respecto a la del tutor no es diferente.

El tema importantisimo de quién responde por los dafios causados
por ese «gran menor» si se modera la responsabilidad de los padres
o incluso se les exonera, de acuerdo con lo que he expuesto mas arri-
ba, se resuelve como en los casos en que no existe padre o guardador,
o éste es insolvente: responde el propio menor con sus bienes (173).
en base a los articulos 1.902 del Cédigo civil y 20 del Cédigo
penal por analogia. En el supuesto de que el menor carezca de bienes
que, seguramente, serd lo que suceda con més frecuencia, esta claro
que la victima se quedard sin indemnizacion. Ello es lamentable, pero
no mas que lo es el que esto mismo suceda cuando el dafio lo causé
un mayor de edad insolvente (174). Lo que esta claro es que, como
dice Blanc (175), «la jurisprudencia ha confundido a menudo a los
padres de los menores con una compaiiia de seguros de automoviles».

y tutores en el Cadigo civil italiano), que no tuvieran en cuenta el cambio de’ la reali-
dad social, en el ambito de la cual se encuentra encuadrada la diligencia debida «in
educando» y «in vigilando».

(173) Sobre el tema de como y cudndo responde el menor con su patrimonio ver
apartado VI.

(174) En esta linea se manifiesta PANTALEON, en Comentario a la Sentencia de
22 de septiembre de 1984, en «Cuadernos Civitas de Jurisprudencia civil», nim. 6,
p. 1990.

(175) La responsabilité des parents, Paris, 1952, p. 3.
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V. LA RESPONSABILIDAD DE PADRES Y TUTORES POR LOS
ILICITOS REALIZADOS POR SUS HIJOS O PUPILOS: ;DI-
RECTA O SUBSIDIARIA?

1. La responsabilidad del articulo 1.903 del Cddigo civil

La redaccidén del citado articulo nada nos aclara al respecto. Vea-
mos, pues, los antecedentes del mismo para ver si arrojan algo de
luz sobre este punto.

Garcia Goyena, en su comentario al articulo 1.901 (176) del Pro-
yecto de 1851 (articulo equivalente al actual 1.903 del Caodigo civil),
tratando del caracter de la responsabilidad civil que en el mismo se
recoge, dice: «...Pero téngase presente el articulo 18 del Cédigo penal
[al CAdigo penal al que hace referencia Garcia Goyena es obviamen-
te el entonces recién promulgado de 1848). En él se declara subsidia-
ria la responsabilidad civil de los amos, maestros y personas dedica-
das a cualquier género de industria por los delitos o faltas de sus
criados, discipulos, oficiales, aprendices o dependientes en el desem-
pefio de su obligacion o servicio. Subsidiaria, pues, debe ser también
la responsabilidad civil en los casos de los parrafos 4 y 5 de este
articulo (177), porque no debe ni puede ser mas fuerte e intensa la
responsabilidad por simple culpa o negligencia que la procedente de
Jalta o delito. Por la misma razon debe reputarse aqui subsidiaria
la responsabilidad de los padres y tutores, pues que lo es segun el
ntimero 2 del articulo 16 del. Codigo penal». Efectivamente, el articu-
lo 16.2 del Cédigo penal de 1848 decia: «En los casos de los numeros
2.° y 3.° (178) responderan con sus bienes los menores de quince afios
que ejecuten el hecho penado por la ley. Si no tuvieren bienes, respon-
deran sus padres o guardadores en la forma expresada en la regla
primera...» (179).

(176) «La obligacién expresada en el articulo precedente [el 1.900 del Proyecto,
que es el equivalente al actual 1.902] no se limita a la reparaciéon de los perjuicios
ocasionados por un hecho propio, sino que se estiende a la de los causados por el hecho de
las personas que uno tiene bajo su dependencia, o por las cosas de que uno se sirve o tiene
a su cuidado. En su consecuencia, el padre y la madre viuda son responsables de
los perjuicios causados por los hijos que estdn bajo su potestad, y viven en su compa-
nia. Los tutores lo son de los perjuicios causados por los menores que estin bajo
su autoridad y en su compafiia. Esta disposicién se extiende a los curadores de los
locos o dementes...». Art. 1.901, proyecto de Cddigo civil de 1851.

(177) Los parrafos 4.° y 5.° del art. 1.901 del proyecto de 1851 decian asi: «Lo
son igualmente {responsables] los duefios o directores de un establecimiento o empresa
respecto de los perjuicios causados por sus domeésticos en el servicio de los ramos
en que los tuvieren empleados. Y lo son, por dltimo, los maestros o directores de
artes y oficios respecto a los perjuicios causados por sus alumnos o aprendices, mientras
permanezcan bajo su custodia».

(178) Se refiere a los mims. 2.° y 3.° del articulo 8 del Codigo penal, que declara
quiénes estdn exentos de responsabilidad criminal: 2.° El menor de 9 afios, y 3.° El
mayor de 9 afios y menor de 15, a no ser que haya obrado con discernimiento».

(179) «Son responsables civilmente... a no hacer constar que no hubo por su parte
culpa ni negligencia».
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Pero sucede que este sistema de responsabilidad directa de los me-
nores y subsidiaria de sus padres o tutcres no era el que en el mismo
articulo 16 numero 1 del Cddigo penal de 1848 se establecia para
el caso de los locos o dementes, pues en este supuesto la responsabili-
dad de los guardadores era directa: «1.?) En el caso del numero 1.°
son responsables civilmente por los hechos que ejecuten los locos o
dementes, las personas que los tengan bajo su guarda legal, a no
hacer constar que no hubo por su parte culpa ni negligencia». El
articulo 16 del Cédigo penal de ‘1848 establecia, pues, un sistema di-
ferente para los que respondieran por menores (padres o tutores)
—responsabilidad directa de los menores y subsidiaria la de los padres
o tutores— y para los que respondieran de locos o dementes (perso-
nas que los tuvieran bajo su guarda legal), responsabilidad directa
de los guardadores, y si éstos no existieran, del propio loco (180).

Goyena no toma en cuenta esta diversidad de regimenes. Parece
como si entendiera que esa subsidiariedad alcanza a todos los supues-
tos del articulo 1.901 del Proyecto de 1851 (181), pues asi lo seiiala
en el Comentario al articulo 1.905 (182) del Proyecto, equivalente a
nuestro actual 1.904. El comentario de Garcia Goyena a este articulo
dice: «Pero la accion que aqui se concede espresamente a los amos
no puede negarse a todos los demds responsables por el articulo 1.901,
porque todos lo son subsidiariamente, segiin he observado en los co-
mentarios del mismo». Téngase en cuenta que en el articulo 1.901
del Proyecto, en cuanto nos interesa, habla de que «...el padre y
la madre viuda son responsables de los perjuicios causados por los
hijos que estan bajo su potestad y viven en su compaiiia. Los tutores
lo son de los perjuicios causados por los menores que estidn bajo
su autoridad y en su compafia. Esta disposicion se entiende a /os
curadores de los locos o dementes». Asi que todo parece indicar que
Goyena olvido el diverso tratamiento que daba el Codigo penal de
1848 a menores, por una parte, y a locos o dementes por otra, aplican-
do, con el unico (y falso) argumento de que asi lo hacia el Cddigo
penal, el régimen que éste establecia iinicamente para los menores (so-
metidos a tutela o a la autoridad de sus padres) tanto a los menores
como a los dementes.

Garcia Goyena basa, pues, toda su argumentaciéon de la subsidia-
riedad de la responsabilidad de padres y tutores, y también (aunque

(180) Art. 16 del Cédigo penal de 1848, regla 1.2, 2.° parrafo: «No habiendo
guardador legal, respondera con sus bienes ¢l mismo loco o demente, salvo el beneficio
de competencia en la forma que establece el Cddigo civil». Lo que he subrayado lo
hago porque en aquel momento ain no habia Codigo civil.

(181) Ya que cuando en el comentario al art. 1.901, dice que la responsabilidad
de padres y tutores es subsidiaria, no menciona para nada (ni tampoco, claro, para
excluirla de ese régimen) a la de los guardadores de locos o dementes, y eso me hace
pensar que no se dio cuenta de que el Codigo penal de 1848, no imponia el mismo
régimen para todos los casos.

(182) «El que satisface el importe de los dafios causados por sus domésticos o
dependientes adquiere accion para repetirlo contra el dependiente o doméstico que re-
sulta verdaderamente culpable por su falta o negligencia».
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erroneamente) la de los guardadores de los locos, en una tnica y
exclusiva razon, que ese era el criterio del Codigo penal en el mismo
punto y que es un absurdo dar tratamiento mds duro a la responsabi-
lidad civil procedente de ilicito civil que a la procedente de ilicito
penal. Esto —repito— era admisible en €l caso de los menores, pero
no para locos o dementes.

Pero es que en 1870 se reforma el Cédigo penal y justamenté
el tema de la responsabilidad civil cambia totalmente en cuanto a
los menores, a los que el nuevo articulo 19 del Codigo penal va a
dar el mismo trato que daba el derogado Coddigo de 1848 a los locos
o dementes, es decir: «1.?) En los casos 1.°, 2.° y 3.° son responsa-
bles civilmente por los hechos que e¢jecutare el loco o imbécil y el
menor de quince afios que no haya obrado con discernimiento, los
que los tengan bajo su potestad o guarda legal, a no hacer constar
que no hubo por su parte culpa o negligencia». Y es precisamente este
nuevo Codigo penal el que estd en vigor cuando se termina el Proyec-
to de Codigo civil de 1882-88, y también al promulgarse por fin el
Codigo civil de 1889. Ambos textos nada aportan en cuanto a que
pretendan imponer para padres y tutores unicamente una responsabi-
lidad subsidiaria, y, si el argumento manejado por Garcia Goyena
era el de que asi lo establecia el Codigo penal, dicho argumento cae
desde el momento en que el Codigo penal vigente al tiempo que ulti-
maban los trabajos preparatorios del Codigo civil y al momento de
la promulgacion de éste establecia que dicha responsabilidad no era
subsidiaria, sino directa. Siendo esto asi en el momento en que se
promulgd el Codigo civil, y, no habiendo variacién alguna al respec-
to, cabe afirmar que hoy sigue siendo directa y no subsidiaria la res-
ponsabilidad de padres y tutores por los actos ilicitos de naturaleza
civil realizados por sus hijos o pupilos, menores o incapacitados.

2. La responsabilidad del articulo 20 del Cddigo penal. La aplica-
cion del articulo 1.903 del Cédigo civil al menor, mayor de die-
ciséis afios, que haya cometido un ilicito penal.

Histéricamente, esa responsabilidad fue en un principio subsidia-
ria para el supuesto de los menores, y directa para los guardadores
de los locos (ver Cédigo penal 1822, articulo 27, y Cddigo penal 1848,
articulo 16) (183). Después, con el Cddigo penal de 1870 (184) desa-

(183) Art. 27 del Cédigo penal de 1822, «...el padre, abuelo o bisabuelo, respecto
de los hijos..., entendiéndose que esta responsabilidad debe ser subsidiaria en defecto
de bienes propios del delincuente... Tercero: Los tutores y curadores... respecto de
los menores de 17 afos... en cuanto no alcancen los bienes que a éstos pertenezcan...
Los obligados a guardar a la persona del que esté en estado de demencia o delirio
respecto del dafio que éste cause por falta del debido cuidado y vigilancia en su custo-
dia...». Art. 16 del Cédigo penal de 1848 «En el caso del num. 1.° [el loco o demente,
a no ser que haya obrado en un intervalo de razén] son responsables de las personas
que los tengan bajo su guarda legal, a no hacer constar que no hubo por parte culpa
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parece la subsidiariedad prevista para el caso de los menores, que
pasa a ser directa como la de los guardadores de los locos; caracter
que han conservado ambas responsabilidades hasta hoy en el articulo
20 del Codigo penal vigente. La afirmacion que acabo de hacer esta
relacionada con un importante problema: el de si la responsabilidad
civil del menor de edad, mayor de dieciséis afios, por los dafios oca-
sionados al cometer una falta o delito, solamente puede reclamarse
al mismo menor, o si puede también exigirse a los padres o tutores
de éste.

Si esta responsabilidad se rige, como estimo, tan s6lo por las nor-
mas contenidas en el Cddigo penal, teniendo en cuenta que, segun
el articulo 20-1.2, los padres y tutores responden civilmente por los
hechos ilicitos de naturaleza penal que hayan realizado sus hijos o
tutelados, que carecen de responsabilidad penal, y que el articulo 8
del mismo Cédigo penal dice que, entre estas personas, se encuentran
los menores de dieciséis afios, parece que se puede concluir que dicha
responsabilidad penal alcanzard tnica y exclusivamente al propio me-
nor, mayor de dieciséis afios, sin que quepa por tanto dirigirse, ni
siquiera en forma subsidiaria, contra los padres o tutores de éste.

En cambio, si se admite la posibilidad de aplicar al supuesto del
menor, mayor de dieciséis afios que haya causado dafios cometiendo
un ilicito penal, el articulo 1.903 del Cédigo civil, podria entenderse
que responderdan sus padres o tutor si él resultara insolvente.

En la doctrina no existe una opinién undnime en cuanto a la solu-
cion de este problema. Se puede decir que la opinién mayoritaria
es la de estimar que los padres, por un camino o por otro, responden
también de los dafios nacidos de ilicito penal cometido por un mayor
de dieciséis afios y menor de dieciocho. A mi juicio, en ese caso,
los padres o tutores carecen absolutamente de responsabilidad.

Alonso Prieto (185) dice que el Cddigo penal, guardando silencio
sobre este problema, ha provocado la desorientacion que hoy padece-
mos, y analiza a continuacion las posibles soluciones (186) que la cues-

ni negligencia... 2.* En los casos de los nimeros 2.° y 3.° [menores de 9 afios y
mayores de 9 y menores de 15, a no ser que hayan obrado con discernimiento] respon-
derdan con sus propios bienes los menores de 15 afios que ejecuten el hecho penado
por la ley... Si no tuvieren bienes, responderan los padres o guardadores en la forma
expresada en la regla 1.* [es decir, 2 no hacer constar que no hubo por su parte
culpa o negligencia)...».

(184) Art. 19 del Cédigo penal de 1870.

(185) Derecho sustantivo privado: por qué no estin los padres en el art. 22 del
Cddigo penal, en «Estudios de Derecho de la circulacion», Gijén, 1972, p. 21.

(186) Dice ALONSO, ob. cit., loc. cit., que: «1.° El art. 22 del Codigo penal
silencia a los padres porque los exonera de responsabilidad. El silencio es expresivo
de radical y definitiva exclusion. Los padres, como tales padres, no son nunca respon-
sables de las consecuencias civiles derivadas de ilicitudes penales cometidas por los
hijos en potestad mayores de edad penal.

2.° Los silencia, pero no los excluye. La omision del art. 22 lo Gnico que significa
es que la responsabilidad no puede acordarse en el proceso penal, sino en el nivel
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tién le sugiere. Finalmente, opta por pensar que, aunque el articulo
22 silencia a los padres a la hora de enumerar responsables subsidia-
rios, €so no es obstaculo para poder acudir a las normas del Cédigo
civil. Fundamenta este autor su opinion de que los padres y tutores
responden subsidiariamente, por los daiios causados por el delito o
falta de un mayor de dieciséis afios y menor de dieciocho que haya
resultado insolvente, en dos argumentos: en cualquier caso se trata
de responsabilidad civil y las condiciones sustantivas de la responsabi-
lidad contenidas en uno y otro articulo (22 del Cddigo penal y 1,903
del Codigo civil) son idénticas (187).

Soto Nieto (188) observa «una diferencia o falta de correlacidon
entre sendas regulaciones penal y civil», y considera que es posible
reclamar dafios y perjuicios al padre o guardador del mayor de dieci-
séis afios, menor de dieciocho, insolvente, ex articulo 1.903.

La argumentacién (189) de Soto Nieto parte de la eficacia general

subiguiente. Este punto de vista lo que en definitiva viene a sostener es que se trata
de acciones no acumulables a la penal, en funcion de la diversidad de supuestos en
que se asientan respectivamente el art. 22 del Codigo penal y el 1.903 del Codigo
civil, fundamentalmente en lo tocante al principio de responsabilidad y al modo de
anudarse, objetiva y subsidiaria en un caso, subjetiva y directa en el otro.

3.° Los silencia, pero los incluye tdcitamente, los comprende.

4.° Los silencia, pero ello no es obstaculo para acudir a las normas del Cddigo
civil. En este sentido, el articulo 22 no significa una exclusidon, sino una duplicidad
parcial, innecesaria y perturbadora. Por otra parte, las condiciones sustantivas de res-
ponsabilidad del articulo 22 y las del 1.903 son rigurosamente idénticas».

(187) Ob. cit., loc. cit. Dice ALONSO textualmente: «a) Que la fuente de la obli-
gacion es el hecho ilicito, y en este sentido la penalidad es una calificacion inocua
en la configuracion sustantiva de aquella obligacion, porque las condiciones sustantivas
de responsabilidad civil nada tienen que ver con la adjetivacion del ilicito; b) Que
la penalidad es operante en materia de competencia y procedimiento, pero solo en
estos dos aspectos, y ¢) Que el contenido del art. 22, en lo tocante a las condiciones
sustantivas de responsabilidad, es idéntico al 1.903, salvo en un matiz, y en consecuen-
cia, la omision de la relacidn padre-hijo en aquél no es quizd, mas que una imprevi-
sion, no una exclusion, no una definicion; acaso sea una remision. En conclusion,
ha de allegarse a la afirmacién fundamental de que la obligacién de resarcir es una
consecuencia de la ilicitud del hecho. La especificidad penal no aiade ni resta nada
a la configuracién de aquella obligacion. Lo que cuenta es el dafio privado y su repara-
cion. Que ademds la accidén constituya un atentado a los intereses piblicos, eso es
cosa que tiene que ver con la represién, con la pena, no con el derecho de resarcimien-
to».

(188) La responsabilidad civil del ilicito culposo, Madrid, 1982, pp. 199 y ss.

(189) Soto NIETO, 0b. cit., loc. cit., opina que: «La remisién general a las dispo-
siciones del Cddigo penal llevada a efecto por el articulo 1.092 del Codigo civil no
supone que ¢l legislador de 1888 incurriese en un espejismo. Quiso, de un lado, respe-
tar regulaciones futuras que aquel texto sancionador pudiera acoger, y, de otro, respe-
tar y otorgar preferencia a esta ordenacion especifica de la responsabilidad civil ex
delicto, contando con que, en lo demds, habria de prevalecer la general proyeccién
aplicativa del Codigo civil. Todo ello nos lleva como de la mano a la conclusién de
que, fuera y ademds de las disposiciones del Cédigo penal seleccionable en orden a
la determinacién y fijacion de la responsabilidad civil derivada de ilicitos cometidos
por menores de edad civil, la general ordenacion contenida en los articulos 1.902 y
1.903 del Cédigo civil debe conservar intacta su potencialidad aplicativa cuando aque-
llas prioritarias previsiones se muestren insuficientes o fallidas. Ha de eliminarse toda
diferencia de trato entre unos y otros supuestos —ilicitos atribuibles a menores que
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de las normas del Codigo civil, derecho supletorio general. Ademads,
entiende que si el padre responde ex articulo 1.903 del ilicito civil
de los menores hasta la mayoria de edad, debe hacerlo también en
el caso del ilicito penal, que es mds grave.

Conde Pumpido (190) seiiala que «lo cierto es que en el Cédigo
penal no hay base legal para declarar la responsabilidad civil subsi-
diaria del padre o guardador legal del menor de edad civil, pero ple-
namente capaz, y que la responsabilidad por acto ajeno declarada
en el articulo 1.903 del Cédigo civil tiene, como ya hemos repetido,
caracter principal y naturaleza puramente civil, basdndose no en la
existencia de una accién ‘‘ex delicto’’, sino en la propia culpa civil
del responsable». Sigue el mismo autor explicando que, aun asi, es
posible accionar en la via civil en el caso que estoy estudiando, ya
que, a juicio de Conde Pumpido, también las normas civiles regulan
los actos ilicitos penales cuando se acude a la jurisdiccion civil. Las
razones en las que se apoya son que el Juez civil puede aplicar cual-
quier norma civil, y las contenidas en el Cddigo penal sobre responsa-
bilidad civil lo son. Los delitos o faltas no son mas que un subgrupo
de los ilicitos, luego las normas civiles de ilicitos se pueden utilizar
como derecho supletorio.

Por ultimo, entiende este autor también que si el padre responde
por los ilicitos civiles del mayor de dieciséis afios y menor de diecio-
cho, seria absurdo que no lo hiciera por los penales, que son mas
graves.

Concluye Conde Pumpido (191): «No nos hallamos, pues, ante
un conflicto de normas entre el articulo 19 del Codigo penal y el
1.903 del civil, como parece creer Anton, sino frente a dos regulacio-
nes compatibles, cada una con su propio ambito y que pueden ser
aplicadas alternativamente segun la via y fundamento que se elija pa-
ra ejercer la accion civil... La eleccion de una u otra via serd proble-
ma de oportunidad, en el que jugara factor importante la solvencia
o insolvencia del menor responsable del delito».

Rogel (192) recoge y hace suyos los argumentos de Conde Pumpi-
do.

queden dentro o extramuros del orden represivo penal—, maxime cuando, con frecuen-
cia, circunstancias azarosas hacen caer el conocimiento del hecho en una u otra banda
del orden jurisprudencial. Como afirma CONDE-PUMPIDO, resultaria anémalo y consti-
tuiria un contrasentido que el padre o guardador se le impusiera una responsabilidad
por los hechos ilicitos de los menores de 18 afios y mayores de 16, en el supuesto
mas leve y disculpable de que tales hechos constituyeran mero ilicito civil y, en cambio,
se les exonerase de tal responsabilidad en el caso mds grave de que el hecho, amén
de su ilicitud civil, constituyera ademas un ilicito penal. Son dos regulaciones que no
se repelen, sino que se complementan, siempre que se actie en la esfera jurisdiccional
propia de cada una de ellas».

(190) Ob. cit., p. 96.

{191) Ob. cit., p. 97.

(192) La responsabilidad civil extracontractual en el Derecho espariol, Madrid, 1976,
pp. 136 y 137.
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Lacruz (193) recoge distintas posturas a favor y en contra, y se
muestra dubitativo. «En contra de tal gravamen [el de que los padres
respondan subsidiariamente por los ilicitos penales de los menores de
dieciocho afios y mayores de dieciséis] se alega que el Derecho de
Partidas (7,15,5) no lo establecia, y en ese supuesto se redactd el
Codigo penal de 1848 en términos semejantes al actual; ademas, no
parece que pueda imponerse una responsabilidad no declarada por
la ley; sin embargo, la aplicabilidad del articulo 1.903 a los supuestos
de delito del hijo podria justificarse mediante la suplencia general
del Codigo civil a través del articulo 4.°-3, y a ““fortiori’’, si el padre
responde por ilicito civil, parece que con mayor razén debe responder
por delito o falta del menor».

Pantaleén (194) opina que hay una sola accidén para pedir la res-
ponsabilidad civil, y que «el juez civil o penal que decida sobre dicha
tnica accion de resarcimiento del dafio aquiliano puede escoger li-
bremente (iura novit curia) la norma del Cddigo civil o penal en que,
atendidos los hechos probados, mejor pueda apoyarse la pretension
indemnizatoria del demandante».

Desde luego, no hay duda de que existe una tunica responsabilidad
civil, ya nazca ésta de delito o falta o de ilicito civil. Pero creo que
no es posible hablar de concurso de normas en este punto concreto
que ahora examino.

Ninguno de los autores que he mencionado examina a fondo que
en el Codigo penal de 1848 aparece una disposicion conectada muy
directamente con el tema en estudio, el entonces articulo 15, situado
en el capitulo II del mismo, bajo la rubrica «De las personas respon-
sables civilmente de los delitos y las faltas». Decia asi: « TODA perso-
na RESPONSABLE CRIMINALMENTE de un delito o falta LO ES
TAMBIEN CIVILMENTE». Esa regla ha existido en todos nuestros
Codigos penales hasta el hoy dia vigente (art. 19 del Cédigo penal)
y ademas con idéntica redaccién. De acuerdo con este precepto, los
mayores de dieciséis afios, como no estan exentos de responsabilidad
criminal a tenor del articulo 8.2 del Codigo penal, responderdn civil-
mente por las faltas o delitos que ellos hayan cometido. Se trata de
una regla clara y tajante. Pero jcual es su razon?, estima el legislador
que el mayor de dieciséis aifios tiene la capacidad de querer y entender
que le hace imputable. Luego, él cumplird la pena que se le imponga
por el delito o falta cometido. Y si su capacidad le permite cumplir
esa pena, no hay duda de que también le permite pagar los dafios
causados. Otra cosa es que tenga o no patrimonio para hacerlo, pero
eso es algo irrelevante para imponerle esa responsabilidad.

El razonamiento manejado por casi todos los autores, de que si
el padre responde ex art. 1.903 hasta los dieciocho afios por ilicito

(193) Elementos de Derecho civil, T. 11, vol. 1, 2.? ed., 1985, p. 569.
(194) Comentario a la Sentencia de 10 de marzo de 1983, en «CCJC», num. 2,
p. 456.
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civil con mas razén habra de hacerlo hasta esa misma edad si el ilici-
to que dio lugar a la responsabilidad es penal, que es mas grave,
es un razonamiento totalmente falso. Los padres, en realidad, no res-
ponden del ilicito civil ni del penal en si del hijo. Los padres respon-
den en ambos casos del daio, no del hecho que lo provoca. Por
lo tanto, no hay mas gravedad porque proceda de ilicito civil o penal.
Dependerd de cual sea el valor de dichos dafios en cada caso.

El argumento de la aplicacion a los supuestos de responsabilidad
civil derivada de delito o falta de las normas contenidas en el Cédigo
civil por su cardcter supletorio general, y porque, a fin de cuentas,
los delitos o faltas son un subgrupo de la categoria general de actos
ilicitos, tiene respuesta. El articulo 1.902 del propio Cddigo civil dis-
pone que «Las obligaciones civiles que nazcan de los delitos o faltas
se regiran por las disposiciones del Cédigo penal». Aun asi, se me
podria decir que, si no esta regulado entre estas normas, lo regulardn
las del Codigo civil. Pero es que s/ estd regulado entre el articulo
19 del Coédigo penal (que establece que los responsables penalmente
lo son también a efectos de responsabilidad civil) y el articulo 20
del mismo Codigo penal (que determina quiénes son los no responsa-
bles penalmente en conexidén con el articulo 8.° del Cddigo penal).

Resumiendo, si el Juez civil se ocupa de un caso de responsabili-
dad civil por dafios nacidos de un ilicito penal, no creo que sea posi-
ble que aplique tanto las normas que sobre este tema contiene el Co-
digo civil como las contenidas en el Codigo penal. A tenor del articu-
lo 1.092 del Codigo civil y los articulos 8 y 19 del Cddigo penal,
tendrd que aplicar necesariamente las del Codigo penal. Evidentemen-
te, si es el Juez penal quien se ocupa de la responsabilidad civil deri-
vada de dafios causados por ilicito, deberd aplicar las normas conte-
nidas en el Codigo penal.

Por lo que toca a los argumentos manejados por Alonso Prie-
to (195) de que la responsabilidad subsidiaria de los padres silenciada
en el articulo 22 del Codigo penal no excluye dirigirse al 1.903 del
Cddigo civil, y que las condiciones sustantivas de ambos articulos
son rigurosamente idénticas, disiento de ellos. Desde luego, las condi-
ciones sustantivas de ambos articulos no son rigurosamente idénticas.
Por lo pronto, la responsabilidad de las personas contempladas en
el articulo 22 del Coédigo penal nunca ha sido directa, y si siempre
subsidiaria, tanto en los diversos Cddigos penales como en los pro-
yectos mas importantes de Cddigo civil (el de 1851 y el de 1882-88),
y nada tiene que ver la relacion que une a los responsables con
aquellos por quienes responden en ambos casos. Por ejemplo, esta
claro que en la relaciéon patrono-empleado o amo-criado se da el lu-
cro que obtiene el responsable de la actividad que para él realizan
aquellos por quienes responde, cosa que no ocurre en la relacién
paterno-filial, o de tutela. Asi lo dice la Sentencia del Tribunal Supre-

(195) Ob. cit., loc. cit.
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mo (crim.) de 22 de febrero de 1980: «No hay infraccion del articulo
22 del Cédigo penal, al no declararse el padre del procesado respon-
sable civil subsidiario, aunque viva el menor bajo la dependencia pa-
terna, pues no se da el nexo previo del mandato, encargo, consenti-
miento o simple tolerancia para que el procesado condujera el trac-
tor... sin que se pueda poner en relacidon el articulo citado con el
1.903 del Cdédigo civil, al establecer éste una responsabilidad directa. ..,
mientras el 22 la establece subsidiaria». También hay que considerar
que los mencionados en el articulo 22 del Cédigo penal tienen posibi-
lidad de regreso a tenor del articulo 1.904 del Cddigo civil, algo que
es mas que dudoso en el caso de los padres y tutores. Aunque el
articulo 1.903, auténtico «cajon de sastre», enumera un largo elenco
de casos, eso no significa que sean supuestos iguales. Asi se deduce
del comentario de Garcia Goyena al articulo 1.905 del Proyecto del
51, que es equivalente al actual 1.904 (196): «EIl lugar propio de este
articulo es tras el 1.901 (equivalente al actual 1.903), a cuyos parra-
fos 4 y 5 se refiere tacitamente.» Esos parrafos 4 y 5 decian: «Lo
son igualmente los duefios o directores de un establecimiento o em-
presa respecto de los perjuicios causados por sus domésticos en el
servicio de los ramos en que los tuvieren empleados.

Y lo son, por ultimo, los maestros o directores de artes y oficios
respecto a los perjuicios causados por sus alumnos, mientras perma-
nezcan bajo su custodiax.

Mantienen también la tesis que defiendo: Santos Briz (197), aun-
que sin dar argumento alguno para ello; Anton Oneca (198), y Ruiz
Vadillo (199).

3. Examen de Ia jurisprudencia

La jurisprudencia parece que no ha seguido una unica direccion,
aunque en todo caso se inclina por entender que a los ilicitos deriva-
dos de delito o falta hay que aplicarles las normas del Cddigo penal,
y por tanto los padres no responden por los menores de dieciocho
aflos y mayores de dieciséis afios. En ese sentido, se pronuncian las
Sentencias de 17 diciembre 1914, 12 marzo 1934, 4 julio 1953,

(196) Ob. cit., Comentario al art. 1.905,

(197) Ob. cit., p. 572.

(198) Derecho penal, Parte general, 2.* ed., Madrid, 1986, anotada y puesta al
dia por J. HERNANDEZ GUIJARRO y L. BENEYTEZ MERINO, p. 650, que sefialan, «El
problema estd en si a virtud del 1.903 los padres o tutores no diligentes habran de
responder civilmente por los actos delictivos realizados por mayores de dicha edad
y menores de 21 afios [hoy al haberse rebajado la mayoria de edad seria «y menores
de 18 afios»]. Nos inclinamos por la negativa fundada en la especialidad de los precep-
tos del Coédigo penal, que en el art. 19 declara la responsabilidad civil de todo respon-
sable criminal y establece a continuacion quiénes son responsables subsidiarios sin men-
cionar a padres ni a tutores».

(199) En Comentarios a la Legislacion penal, Edersa, T. V, vol. I, Madrid, 1985,
p- 359.
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9 febrero 1961, 12 junio 1970, 25 enero 1974 (crim, 22 febrero 1980
y 10 noviembre 1982. En sentido contrario se pronuncia la de 12
mayo 1981.

S. 8 febrero 1961.—Los hechos son los siguientes: un mucha-
cho mayor de dieciséis afios y menor de edad civil (en ese momen-
to, la mayoria de edad en Espafia estaba fijada en los veintiun
anos) es condenado por un delito de estupro. Ademas de la corres-
pondiente pena de privacion de libertad, el Juez penal le condena
a dotar a la victima con 10.000 pesetas, y a reconocer y a mantener
a la prole. El menor resulta insolvente, y la victima interpone enton-
ces una demanda ante la jurisdiccion civil contra el padre del mepor
(en ese momento la madre solo respondia en defecto del padre) en
base al articulo 1.903 del Codigo civil. Téngase en cuenta que el de-
mandante (la victima) no reservd oportunamente las acciones civiles,
con lo que, a tenor del articulo 112 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, parrafo 1, se entendera ejercitada junto con la penal. En prime-
ra instancia, condenan al padre del menor a pagar la dote y a mante-
ner a la prole. La Audiencia revoca la Sentencia. La victima recurre
en casacion, pero el recurso no prosperé por estimarse que las obliga-
ciones extracontractuales nacidas de ilicito penal «quedan subordina-
das como consecuencia del acto delictivo a la jurisdiccidn penal, sien-
do ésta la que declara la responsabilidad civil...». El fracaso del re-
curso de casacion en este supuesto se debid, como se desprende clara-
mente del dltimo considerando, a que «...el ofendido por el delito
no puede ejercitar, cuando la accién civil no le ha sido reservada
dentro de la causa criminal en procedimiento distinto, una responsa-
bilidad no invocada en el momento procesal oportuno, ya que no
es licito a la jurisdiccion civil suplir las deficiencias o rectificar las
omisiones que hayan podido cometerse en procedimientos sometidos
a Tribunales de otra Jurisdiccion (200).

Dentro de los considerandos de la citada Sentencia, aunque no
es decisivo para el fallo, interesa sefialar (201) que el Tribunal Supre-
mo se «inventa» un nuevo articulo 21 del Cddigo Penal, pues dice
en el cuarto considerando: «...la responsabilidad civil subsidiaria por
razén de delito o cuasi delito, declarada en el articulo 21 del Cédigo
penal a los amos, maestros, futores, padres (ni los padres ni los tuto-
res se encuentran mencionados en el articulo 21 del Cédigo penal,
y ademas su responsabilidad no es subsidiaria, sino directa) y empre-
sas en defecto de los directamente obligados, s6lo alcanza, como se
dice en la Sentencia..., por las infracciones que los primeramente obli-
gados cometan en el desempefno de sus deberes o por la prestacion
de sus servicios en los ramos en que se hallasen empleados o con

(200) Esta es la verdadera razén y no como sugiere GARCIiA VICENTE, porque se
trata de un delito de naturaleza sexual, La responsabilidad de los padres por los actos
del hijo menor, en «ADC», T. XXXVIII, Madrid, 1984, p. 1051.

(201) Como hace MAIJADA, Prdctica procesal penal, 1980, p. 1847.
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ocasion de sus funciones, circunstancias que en el caso de autos no
han ocurrido...».

Este despiste [que no se da unicamente en esta Sentencia, pues
en la de 30 de junio de 1977 —en la que el que realiza el ilicito es
mayor de edad—, se dice también en uno de los considerandos que
«...la responsabilidad civil subsidiaria (202) en que incurren las perso-
nas que deben velar por la actuaciéon de aquellos que de algin modo
estan sometidos a su representacion, tutela o direccién, padres, tuto-
res, maestro, empresarios...»] nos da idea del confusionismo que so-
bre el tema existe en el propio Tribunal Supremo, y que, sin duda,
en parte al menos, es fruto de esa dualidad de regulaciones de nues-
tro sistema en materia de responsabilidad civil.

S. 12 junio 1970.—Aqui, el supuesto es el de un menor de edad,
mayor de dieciséis afios, que, conduciendo un camion sin conocimien-
to de su padre ni permiso oficial para ello, produce dos victimas.
Por ello se le condena penalmente a la privacion de libertad corres-
pondiente y a que indemnice los dafios y perjuicios ocasionados. El
menor resulta ser insolvente y la parte perjudicada (en este caso se
trataba de una compaiiia de seguros), que no reservé oportunamente
la accion civil, interpone una demanda ex art. 1.903 contra el padre
del menor. En primera instancia se estima la demanda y se condena
al padre del menor. La Audiencia le absuelve. Finalmente, el recurso
de casacién no se admite por razones similares a las de la Sentencia
anterior. Dice en el penultimo considerando que «el articulo 20 del
Cddigo penal [es decir, para este caso, en lo que toca a la responsabi-
lidad de los padres por ilicitos de los hijos] es de aplicacion en un
supuesto totalmente distinto del de autos, cual es el caso de que el
delito hubiera sido cometido por un menor de dieciséis afios o por
un incapaz, enajenado o sordomudo del que hubiera sido declarada
la exencion de responsabilidad al amparo del articulo 8 del Codigo
penal.»

S. 22 febrero 1980 (Crim.).—La Sentencia de la Audiencia conde-
né en este caso al procesado mayor de dieciséis afios y menor de
edad que conducia, sin el permiso necesario para hacerlo, un tractor,
y que causd lesiones a un peaton. La acusacién particular recurre
en casacidn, entre otros motivos, por violacién del articulo 22 del
Coédigo penal, al no condenar como responsable civil subsidiario al
padre del menor [téngase en cuenta que ni éste trabajaba con su pa-
dre ni siquiera el susodicho padre tenia conocimiento de que habia
cogido el tractor, que no era de su propiedad, sino alquilado]. El
Tribunal Supremo desestima el recurso, diciendo en su iltimo consi-
derando que en el caso en cuestion «...no se da el nexo previo del
mandato, encargo, consentimiento o simple mera tolerancia para que
el procesado condujera el tractor..., por lo que faltan los presupues-

(20_2) Responsabilidad que en el caso de padres y tutores no es en modo alguno
subsidiaria, sino directa.
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tos basicos para que exista la responsabilidad civil subsidiaria del ci-
tado articulo 22 del Cédigo penal, sin que, por otra parte, se pueda
poner en relacion el tan citado articulo 22 del Caodigo penal con el
articulo 1.903 del Coédigo civil, al establecer el articulo 1:903 una res-
ponsabilidad directa, en el que a la culpa del hijo se suma la culpa
“‘in vigilando®’ del padre, mientras que en el articulo 22 del Cddigo
penal se establece una responsabilidad subsidiaria...».

Esta sentencia sefiala correctamente que la responsabilidad del pa-
dre por ilicito de su hijo menor es directa (tanto la contemplada en
el articulo 1.903 del Codigo civil como la del articulo 20 del Cddigo
penal); en cambio, la del articulo 22 del Cddigo penal es subsidiaria,
y no podra exigirse esta ultima al padre, salvo que, ademis de la
relacion paterno-filial, se dé otra, como, por ejemplo, de trabajo o
siquiera mandato o cualquiera de las contempladas en el articulo 22
del Codigo penal.

S. 12 mayo 1981.—Un menor de edad, mayor de dieciséis afios,
comete un acto ilicito de naturaleza penal, pero, antes de recaer sen-
tencia en el procedimiento penal, le alcanza a dicho menor un indul-
to, extinguiéndose por consiguiente la accién penal. Como la accidén
civil, en cambio, no se extingue, la victima pide por esa via la indem-
nizacion de los dafios sufridos, que concede ex articulo 1.903 el Juez
de primera instancia y confirma la Audiencia. El padre del menor
interpone recurso de casacion, basado en que, tratandose de un ilicito
de naturaleza penal, habia que haber aplicado, de acuerdo con el
articulo 1.092 del Codigo civil, las normas contenidas en el Cddigo
penal. Segin ellas, al ser el hijo mayor de dieciséis afios, la responsa-
bilidad civil de los ilicitos de naturaleza penal sélo a él le correspon-
deria y no al padre. El Tribunal Supremo desestima el recurso argu-
mentando que el padre del menor olvida «...no sélo que la limitacién
del articulo 20 del Cddigo penal se refiere, literalmente, a los supues-
tos de exencidén de responsabilidad penal por razéon de edad, y de
ahi el limite de los dieciséis afios a partir del cual la exencién basada
en el articulo 8 de aquel Ordenamiento estd excluida, pero no a los
de indulto de dicha responsabilidad de los menores penalmente no
exentos, respecto de los cuales, extinguida la responsabilidad penal
por indulto y hecha la oportuna reserva de acciones por el Tribunal,
que es lo sucedido en el presente caso, es incuestionable que la res-
ponsabilidad civil del autor o de los terceros obligados legalmente
a soportarla, puede sustanciarse ante la jurisdiccién de este orden...».

Esta Sentencia es la unica (de las mas recientes al menos) en la
que el Tribunal Supremo no aplica las normas de responsabilidad ci-
vil contenidas en el Cddigo penal a un caso de ilicito penal cometido
por un menor de edad, mayor de dieciséis afios. La razon es segura-
mente que en el supuesto que contempla la sentencia no concurre
solamente que el autor del ilicito penal sea menor, mayor de dieciséis
afios, sino, ademas, el hecho de haberse concedido un indulto general
que alcanzé al menor procesado. Esto es lo que en ultima instancia
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determind que el Tribunal Supremo aplicase aqui el articulo 1.903
del Codigo civil, e hiciese responsable al padre del menor, a pesar
de ser éste mayor de dieciséis afios y de tratarse en principio de un
ilicito de naturaleza penal. La concesion de un indulto no tiene en
realidad mds efectos que los referentes a las consecuencias penales
de la conducta delictiva realizada, pero en nada deberia afectar a
las consecuencias civiles de la misma (203).

S. 10 noviembre 1982.—Un menor de edad civil, mayor de dieci-
séis afios, conduciendo sin permiso un vehiculo, agropella a una sefio-
ra que fallece a consecuencia de las heridas sufridas. El Juez penal
le condena a la oportuna pena de privacion de libertad; en cuanto
a la responsabilidad civil, resulta insolvente. Los herederos de la victi-
ma demandan al padre del menor ante la jurisdiccién civil, pidiendo
la aplicacion del articulo 1.903 del Cddigo civil. El recurso de casa-
cion interpuesto por los herederos de la victima no se admite por
excepcidon de cosa juzgada (téngase en cuenta que en este caso no
se habian reservado acciones civiles).

La Sentencia dice en su penultimo considerando: «...sin tener que
aplicar los preceptos civiles que nacen de la culpa o negligencia, ni
acudir a razones de analogia cuando la misma es inaplicable por tra-
tarse de supuestos diferentes, y existir una regulacion ad hoc en el
Cddigo penal para la declaracion de responsabilidad civil subsidiaria
que fue aplicada en el supuesto litigioso conforme a los articulos 19
a 22 del citado Cddigo punitivo». Acierta esta Sentencia en cuanto
que no es posible aplicar las normas del Cédigo civil como supleto-
rias, cuando el punto estd regulado en el Cédigo penal y, por lo
tanto, esas reglas son las que hay que aplicar aun cuando la peticion
se presente ante la jurisdiccion civil. Pero, como las otras Sentencias,
sigue cayendo en el error de entender la responsabilidad civil de pa-
dres y tutores, recogida en el Codigo penal, subsidiaria cuando, como
creo, ha quedado claro en este mismo apartado que se trata de res-
ponsabilidad directa y no subsidiaria.

Despues del examen de las sentencias, se puede ahora concluir que
el Tribunal Supremo entiende, en todos los casos estudiados, que, si
no se reservaron a tiempo las acciones civiles, no es posible acudir
a los tribunales civiles. Parece claro que esto debe ser asi, puesto
que el articulo 112 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal determina
que, si no se reservo dicha accion, ésta se entenderd ejercitada junto

{203) Asi lo dice expresamente la Sentencia de 23 de octubre de 1983, en la que
se trataba de la revocacién de una donacion por ingratitud de la donataria (art. 648-2.°
del Cédigo civil) consistente en un ilicito penal. Procesada la donataria, le alcanza
un indulto (como en el caso de la Sentencia que comento). La donataria alega el hecho
del indulto, estimando que por él ya no era revocable la donacién. El Tribunal Supre-
mo respondid acertadamente sefialando «que la cual [la accion revocatoria] no puede
quedar detenida, afiadiendo al indulto —que es siempre un acto de gracia referido
a la conducta penalmente relevante— un efecto adicional de caracter civil no querido
por el legislador...».
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a la penal. De todas las sentencias recogidas, solamente en un caso,
en el de 12 mayo 1981, el Tribunal permiti6 la aplicacion de normas
de responsabilidad contenidas en el Cddigo civil, a un supuesto en
que los danos se causaron por un ilicito penal, aunque no se reserva-
ron las acciones civiles. En el caso en cuestion se concedidé un indul-
to, que alcanzo al procesado antes de que se dictara sentencia.

Parece claro que «no son indultables las responsabilidades civiles
derivadas de delito, y ello por la razon obvia de que respecto de
los mismos el Estado no puede perdonar, porque no forman parte
de la relacién juridica correspondiente, la cual se establece entre el
responsable del delito y la victima o restantes perjudicados y sélo
éstos podrian perdonar la obligacion de resarcir o indemnizar. Por
eso, ni el indulto ni la amnistia (perdones otorgados por el Estado)
pueden comprender la responsabilidad civil...» (204).

En este mismo sentido, la Ley provisional de 18 de junio de 1870,
estableciendo reglas para el ejercicio de la gracia de indulto, en su
articulo 2.°, numero 1.°, exceptia de la posibilidad de ser indultados
a «los procesados criminalmente que no hubieren sido aun condena-
dos por sentencia firme», y en el articulo 6°, 2.° parrafo, exceptua
que el indulto pueda alcanzar a la indemnizacion civil.

Asi pues, la responsabilidad civil no desaparece con el indulto.
Pero de nuevo la doble regulacién que esta figura tiene en nuestro
sistema viene a crear problemas. Aun asi, si el indulto, como seria
deseable, se otorgara tan sélo a los ya condenados, no habria duda.
Una vez condenados, por medio de la aplicacion del indulto se les
perdona la responsabilidad criminal, pero la civil permanece, y al ser
su origen un dafio causado por ilicito penal, ex 1.092, habra que
aplicarle el articulo 20 del Codigo penal y no el articulo 1.903 del
Cédigo civil. Pero como los indultos se han aplicado (asi el de
14-3-1977, que se aplicé en el caso de la sentencia citada) a los mera-
mente procesados (205) también, nos encontramos con que una vez
que la presumible (y digo s6lo presumible, pues no ha habido conde-
na) responsabilidad criminal desaparece, sigue quedando viva la ac-
cion civil para responder también civilmente. Ahora bien, ;qué nor-
mas se le aplicaran: las contenidas en el Codigo civil o las del Cédigo
penal? La duda surgida es eminentemente practica al ser ambas dife-
rentes en varios extremos.

Si entendemos que, aun no condenados cuando se les aplico el
indulto, los sucesos que dieron lugar al procesamiento no pierden su
caracter de ilicitos penales, se aplicara el articulo 20 del Cdédigo pe-
nal, si no, seria el articulo 1.903.

Ninguna de las dos soluciones convence (206).

(204) J. E. SOBREMONTE MARTINEZ, Indultos y Amnistia, Valencia, 1980, p. 175.

(205) Incorrectamente.

(206) Para ver argumentos a favor de una y otra solucidn, PANTALEON, Comen-
tario a la Sentencia de 13 de julio de 1984, en «CCJC», num. 6, pp. 1959 y ss.
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VI. RESPONSABILIDAD CON EL PATRIMONIO DEL MENOR
O INCAPACITADO

1. Segiin el articulo 20 del Cédigo penal

El segundo pdrrafo de la regla primera del articulo 20 dice que:
«No habiendo persona que los tenga bajo su potestad o guarda legal
[a los menores o incapacitados] (207), o siendo aquélla insolvente,
responderan con sus bienes las propias personas a las que hace refe-
rencia el parrafo anterior —menores, locos o dementes— dentro de
los limites que para el embargo de bienes sefialan las Leyes de Enjui-
ciamiento Civil y Criminal.»

La posibilidad de que en ciertas circunstancias responda civilmen-
te el menor o incapacitado con sus propios bienes es algo que, con
mayor o menor extension, se ha explicitado siempre en los distintos
Cddigos penales que han estado en vigor en Espafia.

En el Coédigo penal de 1822 la responsabilidad de los menores
era directa, y los padres o guardadores s6lo respondian «en defecto
de bienes propios del menor». En cambio, no se preveia en ninguin
caso la responsabilidad con sus bienes del loco o demente.

El Cédigo penal de 1848 sigue la misma linea que el de 1822 para
los menores (208). Pero para los locos o dementes establece que res-
ponda, por los dafios que causan, su guardador legal, y, si no existiese,
que responda con sus bienes el propio perturbado (209).

Por fin, el Cédigo penal de 1870, aunque con alguna variante
de redaccion (210), dice lo mismo que nuestro Coédigo penal vigente.
Es decir, que responderdn menores o incapacitados con sus propios
bienes si no hay guardador legal o éste es insolvente.

(207) En el Codigo penal de 1822, el art. 27 establecia que la responsabilidad
subsidiaria de los ascendientes por los ilicitos de sus descendientes se prolongaba hasta
que éstos cumplieran 20 afios, si los ascendientes eran masculinos, o hasta los 17,
si eran femeninos.

(208) Es decir, que los menores (en este caso, son menores de 15 afios) siguen
respondiendo directamente, y sus padres o guardadores en forma subsidiaria.

(209) PacHEco, El Cédigo penal concordado y comentado, Madrid, 1848, p. 297,
comentando la posibilidad de la responsabilidad de los bienes del loco o demente dice:
«En efecto, no hay aqui pena, no hay aqui castigo, no hay aqui expiacién, como
no le hay cuando se satisface una deuda que se contrajo. Razonable y justo es que
respondamos de las consecuencias de nuestros hechos; y de esto no puede eximirnos
el triste estado de nuestra inteligencia. Asi como el demente ha de pagar lo que come,
asi también ha de reparar lo que dafia. Sus semejantes no han de sufrir, porque €l
es loco, mas de lo necesario, los desastrosos efectos de sus obras. Sus convecinos no
han de llorar en la miseria lo que ¢l en su delirio ejecuté. No se le puede igualar
con el que obraba con derecho, porque él no ha tenido esta circunstancia: es una
infelicidad, pero no es un derecho el carecer de juicio. 17. Todo lo que la Ley ha
podido y debido hacer en su favor para semejante caso es concederle el beneficio de
competencia y recordarlo aqui, para que nunca la responsabilidad traspase sus limites».

(210) Variantes de redaccidn que no recojo por carecer de trascendencia alguna
en el tema que me ocupa.
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En los tres Codigos penales precitados, los menores mencionados
lo son sin distinguir entre lo penalmente inimputables (como los me-
nores de nueve aiios), y los que, segin si obraron o no con discerni-
miento (211), pueden sufrir alguna pena. Luego, en estos Cddigos pe-
nales la razén por la que responde el patrimonio del menor o incapa-
citado no es la capacidad de discernimiento al ejecutar el hecho dano-
s0, sino pura y simplemente el hecho de haber ocasionado el daiio.

Segun el vigente Codigo penal responden los menores de dieciséis
anos (inimputables) subsidiariamente, mientras que los mayores de
dieciséis afios responden directamente.

Hoy, a la vista de los supuestos —insolvencia o inexistencia de
padres o guardadores— en los que es posible la responsabilidad del
patrimonio del menor o incapacitado, los autores se preguntan si una
tercera hipdtesis —la de que los padres o guardadores hayan obrado
con toda diligencia— daria lugar también a esa responsabilidad del
menor o incapacitado. La mayoria estima que si, pero comenta al
respecto Anton Oneca (212): «No se ha extendido la subsidiariedad
[la de la responsabilidad del patrimonio del menor o incapacitado]
a la carencia de culpa o negligencia. No sabemos si ello ha sido reite-
rado olvido de los legisladores o voluntad de basar la responsabilidad
civil en una cuipa, aunque no sea del propio responsable.» Parece
mds seguro pensar, con la mayoria de los autores (213), que en el
caso en estudio, de padres que logren librarse de responsabilidad por
haber obrado con diligencia, respondera el patrimonio del menor. En
los Codigos penales antiguos ya he sefialado que respondian directa-
mente con su patrimonio, tanto los penalmente imputables como los
inimputables. Luego, no parece que el fundamento de esa responsabi-
lidad, antes directa y hoy subsidiaria, sea la culpa, sino tan solo
el hecho del daiio. '

Los dos supuestos mencionados en el articulo 20 del Cddigo pe-
nal, la insolvencia y la inexistencia de guardador, tienen en comin,
a diferencia del de la exculpacidn del mismo, la posibilidad del menor
o incapacitado de repetir lo pagado contra su guardador, aunque sea
puramente tedrica.

Si el guardador resulta insolvente, evidentemente no paga. Lo ha-
ce el deudor subsidiario (el menor o incapacitado). Pero como la res-

(211) Era el propio Tribunal el que tenia que pronunciarse sobre ese punto para,
seguin los casos, imponerles pena (siempre mds suave que la correspondiente a un ma-
yor de edad en el mismo supuesto o declararlo irresponsable).

{212) Derecho penal, Parte general, puesta al dia por Hernandez Guijarro, Beney-
tez Merino, 2.* ed., Madrid, 1986, p. 651.

(213) Ruiz-VapiLLo, Comentarios a la legislacion penal, Edersa, T. V., vol. I,
1985, p. 368; ConDE PumpIDO, Los problemas de la responsabilidad civil por los he-
chos ilicitos de los incapaces, en Estudios en honor del profesor Castan, T. 11, 1969,1
p. 106; Diez-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. I1, 4.* ed., 1985, p. 645;
LAacruz, Elementos de Derecho civil, T. 11, vol. I, 2.% ed., 1985, p. 571; DE CASTRO,
Derecho civil de Espana, T. II, vol. 1, Madrid, 1952, p. 188.
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ponsabilidad del guardador estda fundada en su negligencia, in edu-
cando o in vigilando, si viene a mejor fortuna, el menor o incapacita-
do podra pedir le reintegre lo que pago (214).

Si es que no existe guardador, el perjudicado podra dirigirse con-
tra el propio menor a tenor del articulo 20 del Cédigo penal, en cuyo
caso también podra repetir ésta contra las personas que, estando obli-
gados a constituir la tutela, no lo hiciercn (art. 229). También podra
dirigirse directamente el perjudicado —como ocurrié en el caso de
la Sentencia 13 septiembre 84 (215)— contra las personas obligadas
a constituir la tutela. Si no existe ninguna de las personas obligadas
por ley a la tutela, respondera el propio menor, sin poder repetir
contra nadie.

2. Segun el articulo 1.903 del Cddigo civil

Ni en el articulo 1.903 del Codigo civil ni en los respectivos articulos
de los diferentes proyectos de Cdodigo civil se ha contemplado la posi-
bilidad de que no exista guardador legal o que éste sea insolvente.
Tampoco se prevé la responsabilidad patrimonial del menor o incapa-
citado (215 bis) en el caso de exculpacion de los padres o tutores.
A pesar de ello, la doctrina, en su mayor parte, estima que el tratamien-
to debe ser el mismo que el dado en el articulo 20 del Cddigo penal:
el guardado responde con su patrimonio si el guardador pudo demos-
trar que actud con toda la diligencia debida, si es insolvente o si
no existe.

Los argumentos en que apoyan esta opinidén son basicamente tres:

1.°) El antiguo articulo 32 del Codigo civil, 2.° parrafo, que de-
cia: «La menor edad, la demencia o imbecilidad... no son mds que
restricciones de la personalidad juridica. Los que se hallaren en algu-
no de esos estados son susceptibles de derechos.y aun de obligaciones
cuando éstas nacen de los hechos o relaciones entre los bienes del
incapacitado y un tercero» (216). Dicho precepto daba pie a los auto-
res para mantener la posibilidad de que en ciertos casos respondiera
el menor con su patrimonio. Aunque el citado articulo 32 del Codigo
civil se modificé por Ley 13/1983, de 24 de octubre, desapareciendo
su segundo parrafo, Yzquierdo Tolsada mantiene que, pese a la men-
cionada supresion, en el fondo nada ha cambiado (217).

(214) Dice Ruiz-VabiLo, ob. cit., p. 368: «el enajenado menor o sordomudo,
a través de los correspondientes representantes, podian exigir el resarcimiento por los
dafios producidos, pues en tal! caso su responsabilidad era subsidiaria».

(215) Ver el caso de la Sentencia en el apartado III.

(215 bis) A partir de ahora, salvo que del contexto se deduzca otra cosa, al decir
«menor» me refiero al menor o incapacitado.

(216) El subrayado es mio.

(217) La responsabilidad civil de menores e incapacitados, en Estudios sobre inca-
pacitacion e instituciones tutelares, Madrid, 1984, pp. 162 y ss. En ellos Yzquierdo
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2.°) Una razoén de equidad, utilizada en otros derechos cercanos
al nuestro (§ 829 BGB; art. 2.047 Cddigo civil italiano; art. 1.310
Cddigo civil austriaco, etc.), que autoriza a que en ciertos supuestos
los inimputables respondan con su patrimonio del dafio causado (218).

3.°) La aplicacién por analogia del articulo 20 del Cddigo penal,
regla primera, a los supuestos -de daifios causados por ilicitos civiles.

Estos argumentos son casi unanimemente aceptados, aunque al-
gun autor como Albaladejo opine que todos ellos son superables, y
que en nuestro sistema .o hay base para que ¢l menor responda con
su patrimonio en ninguin caso (219).

De los autores que estiman que es posible en nuestro sistema juri-
dico la responsabilidad del patrimonio del menor por los dafios cau-
sados por un ilicito civil no todos la conceptuan del mismo modo.
La mayor parte de ellos piensan que esa responsabilidad en cualquier
caso es igual a la contemplada en el articulo 20 del Cédigo penal,
regla primera, es decir, objetiva y subsidiaria (220).

estudia las circunstancias de la supresion del art. 32-2.° del Cdédigo civil, llegando a
la conclusién de que dicha supresion se realizo porque la reforma del Cddigo civil,
al suprimir el catdlogo de las causas de limitacién de la capacidad de obrar, eliminé
los preceptos del Cddigo en los que figurara cualquier referencia a esa lista; sin animo,
por lo tanto, de que significase que hoy los menores o incapacitados no sean tan
susceptibles de derechos y obligaciones como antes de la reforma de 24 de octubre
de 1983.

(218) En lugar de enumerar una serie de supuestos, como hace nuestro Cdédigo
penal en su art. 20, regla 1.?, los Cddigos citados se refieren mads genéricamente a
los casos (los que sean) en que la equidad, atendidas las circunstancias del caso, acon-
seje no hacer soportar el perjuicio al dafiado, dejando a salvo siempre los recursos
necesarios para el sostenimiento del menor o incapaz de acuerdo con su situacion.

(219) Derecho civil, T. 11, vol. 11, Madrid, 1982, pp. 495 y 496.

Este autor rebate los argumentos que he mencionado en el texto sefialando que:
1.°) En nuestro Derecho, a diferencia de otros, «no hay base para mantener que,
por equidad, pueda obtenerse resarcimiento a expensas del patrimonio del incapaz del
dafio que éste ocasioné a otra persona», porque —continta Albaladejo— «tal cosa
constituiria un supuesto de responsabilidad sin culpa, que, siendo excepcional en el
Derecho civil espafiol, no puede admitirse sino cuando la Ley lo establezca».

2.°) El que el antiguo art. 32-2.° del Cddigo civil determine la posibilidad de que
el incapaz quede obligado, sélo significa que la Ley puede establecer hechos que obli-
guen al incapaz, pero no prueba en absoluto que el caso que estudiamos sea uno
de ellos.

3.°) El propugnar la aplicacién analdgica del art. 20 del Codigo penal, regla 1.2,
dado que nuestra Ley civil parte del principio de responsabilidad por culpa, supondria
la aplicacion por analogia de una norma excepcional, que derogaria los articulos
1.902 y ss. del Cddigo civil.

(220) Asi, LEON GoONzZALEZ, La responsabilidad civil por los hechos dafiosos del
sometido a patria potestad, en «Estudios de Derecho civil en honor del Profesor Cas-
tan Tobenas», vol. VI, 1969, pp. 307 y ss.; Diez-Picazo y GULLON, Sistema de Dere-
cho civil, vol. 11, 4.* ed., Madrid, 1985, p. 645; ROGER VIDE, La responsabilidad civil
extracontractual en el Derecho civil espaiiol, Madrid, 1977, p. 131; CONDE PUMPIDO,
ob. cit., p. 93; SANTOS Briz, Comentario al art. 1.903 del Cddigo civil, en Comenta-
rios al Codigo civil y Compilaciones forales, Edersa, T. XXIV, Madrid, 1984, p. 575;
YZQUIERDO TOLSADA, Responsabilidad civil y guarda legal, en Documentacién Juridi-
ca, num. 41, 1984, pp. 80 y ss.; Lacruz, Elementos de Derecho civil, T. 11, vol. I,
2.* ed., 1985, p. 571.
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En cambio, alguno como Pantaleén mantiene que, aunque el me-
nor responde en los casos enumerados mas arriba, esta responsabili-
dad no siempre es del mismo tipo. Si se trata de menores imputables
civilmente, no es objetiva, sino por culpa: culpa que puede existir
precisamente porque se trata de menores imputables, 0 sea, capaces
de culpa. Tampoco —segun este autor— es de cardcter subsidiario,
sino que se afade a la del padre o guardador, y es de caracter solida-
rio. Sin embargo, si el menor es inimputable, su responsabilidad sera
objetiva y subsidiaria (221). Por tanto, no seria posible aplicar el ar-
ticulo 20 del Cédigo penal, regla 1.2, analdgicamente a todos los su-
puestos de menores contemplados en el articulo 1.903 del Cddigo ci-
vil.

Efectivamente, la aplicacion analdgica de un precepto precisa que
el supuesto al que se trate de aplicar sea idéntico sustancialmente al
regulado legalmente (222). Asi pues, el articulo 20 del Cédigo penal,
regla 1.2, que se ocupa de los inimputables penales para determinar
en qué casos responderan con sus propios bienes, se aplicara analogi-
camente solo a los inimputables civiles.

Por lo que toca a los menores de edad civilmente imputables, esta
claro que se trata de una responsabilidad por culpa, puesto que son
capaces de ella (223). Ahora bien, en cuanto que sea de caracter sub-
sidiario, como dice la gran mayoria de la doctrina, o bien solidaria,
como sostiene Pantaledn, cabe decir lo siguiente.

No puede ser subsidiaria, como la del articulo 20 del Cddigo
penal, porque ésta es Unicamente para los incapaces de entender y
querer (inimputables), y no seria justo dar el mismo trato tanto a
los capaces de entender y querer como a los que no lo son. En cuanto
a si es solidaria con la de los padres o guardadores parece una opi-
nion defendible basada en el articulo 1.902 del Codigo civil que no
excluye a los menores de edad, pero (aunque no lo diga) implica la
imputabilidad de los mismos, al mencionar que para responder es pre-
ciso que intervenga «culpa o negligencia». Aceptar esa postura supo-
ne entender que el Cédigo civil tiene una regulacién especifica para
este punto, ya que, si siguiéramos aplicando por analogia las normas
de responsabilidad civil contenidas en el Cédigo penal, nos encontra-
riamos con que este texto legal dispone en su articulo 19 que «toda
persona responsable criminalmente de un delito o falta lo es también
civilmente». Asi que las personas penalmente imputables, aunque sean
menores de edad, no responden solidariamente con sus guardadores,
sino que responden ellos tinicamente. En contra de aplicar analogica-

(221) Comentario a la Sentencia de 10 de marzo de 1983, en «CCIC», nim. 2,
pp. 455 y 456.

(222) Y desde luego es erréneo, como dice PANTALEON, ob. cit., loc. cit., equi-
parar inimputable penalmente con menor de edad civil; la wnica posible equiparacién
seria inimputable penal con inimputable civil.

(223) El determinar a qué edad se es 0 no civilmente imputable es algo no regula-
do legalmente. Serd el Juez quien pueda comprobar en cada caso si existe 0 no imputa-
bilidad.



La responsabilidad por los actos ilicitos 877

mente esta disposicion del Cdodigo penal, podria alegarse que penal-
mente se es imputable a partir de los dieciséis afnos, edad en la que
es bastante razonable que el menor responda por si mismo, mientras
que la edad en que se es imputable civilmente puede ser més tempra-
na. Por ello, me inclino por una solucién intermedia del problema.
Es decir, creo que los civilmente inimputables responden objetivamente
y en forma subsidiaria.

Los civilmente imputables responden solidariamente con sus guar-
dadores hasta los dieciséis afios, con una responsabilidad basada en
la culpa, porque, efectivamente, asi puede entenderse a tenor del ar-
ticulo 1.902 del Codigo civil en relacion con el articulo 1.903 del Cé-
digo civil. Los imputables civiles de mas de dieciséis afios menores
de edad, responden también por culpa, pero ni subsidiariamente ni
tampoco en forma solidaria, sino que responden ellos solos, por apli-
caion analdgica del articulo 19 del cédigo penal.

VII. CARACTER DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS PA-
DRES POR LOS ILICITOS DE SUS HIJOS. FORMA EN
QUE ESTA RESPONSABILIDAD AFECTA A LOS BIENES
GANANCIALES

1. Responsabilidad de los padres y solidaridad

Hasta la reforma del derecho de familia llevada a cabo en 1981,
respondian «el padre y, por muerte o incapacidad de éste, la ma-
dre...». Con lo que parece quedar fuera de dudas que la responsabili-
dad de los padres jamds podia ser solidaria, pues uno de ellos sélo
respondia en defecto del otro. Después de 1981, la nueva redaccidon
del 1.903 dice: «Los padres son responsables de los danos....». Como
nada concreta la letra de la norma, puede plantearse la duda de si
dicha responsabilidad conjunta es mancomunada o solidaria. Para di-
lucidarlo, primero examinaré cual ha sido el proceso parlamentario
en el que se gestd la reforma.

A la redaccion que en el Proyecto del Gobierno tenia el articulo
1.903 (que es la que tiene el actual articulo} se presenté una enmien-
da, la numero 373, en la que el grupo parlamentario socialista pedia
que el segundo parrafo del repetido articulo se afiadiera la palabra
«solidariamente», con lo que quedaria redactado asi: «Los padres son
responsables solidariamente de los daifios...» La motivacién de la en-
mienda era que «Conviene precisar el caracter solidario de la respon-
sabilidad». En el informe de la Ponencia se rechaza la enmienda (sin
que se dé razon alguna para ello) y, aunque no se retira, en el debate
del pleno del Congreso se rechaza también. Al paso del Proyecto por
el Senado, el grupo parlamentario socialista vuelve a presentar la mis-
ma enmienda (224), con idéntica motivacion. En esta Camara, la Po-

(224) Enmienda nimero 28.
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nencia acepta la enmienda; constituye una de las modificaciones que
al texto aprobado por el Congreso propone ¢l Senado; pero en aque-
lla Camara no se acepta dicha modificacion, sin que tampoco se con-
creten las razones. Es posible que la razén de la no admisién de la
enmienda se deba a que el Congreso entendid que estaba claro que
se trataba de una responsabildad solidaria y que, por tanto, resultaba
repetitivo el «precisarlo», ya que si la no admision de la modificacion
propuesta se hubiera debido a entender que se trataba de una respon-
sabilidad no solidaria, sino mancomunada, lo mas logico hubiera sido
que asi se hubiera especificado en la discusion parlamentaria, cosa
que, como hemos visto, no se hizo.

Aunque el articulo 1.138 del Cédigo civil establece como regla
la presunciéon de mancomunidad de las obligaciones con pluralidad
de sujetos «si del texto de las obligaciones... no resulta otra cosa...»,
en este caso concurren una serie de razones que inducen a entender
que la responsabilidad de los padres por los dafios causados por he-
chos ilicitos de sus hijos menores es solidaria (225), aunque nada es-
pecifique el articulo 1.903 del Codigo civil.

Antes de la reforma del Cédigo civil de 1981, una sentencia de
primera instancia declard que la responsabilidad civil de los padres
por los hechos ilicitos de sus hijos era solidaria. La confirmé la Audien-
cia; finalmente, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 1 marzo
1984, no admitid el recurso de casacidén por haberse planteado como
cuestion nueva la afirmacion de los recurrentes de que, a tenor del
articulo 1.903 en su redaccién anterior a 1981, no era posible admitir
la responsabilidad solidaria de los padres. Ciertamente, dicha afirma-
cidn era correcta, ya que, seguin el antiguo articulo 1.903 del Codigo
civil, respondia el padre, y s6lo en su defecto, la madre. La Sentencia
es interesante, no por la doctrina que establezca en el punto que tra-
to, puesto que no entra en él por ser una cuestiéon nueva, sino por
lo que deja entrever sobre cudl era la opinion de los Tribunales en
el tema, a pesar del tenor literal de la norma vigente en el momento
de producirse los hechos.

Algunos autores espaiioles estiman que se trata de una responsabi-
lidad solidaria, como Lacruz (226), Santos Briz (227) y Ruiz Vadi-
llo (228). Creo que, en efecto, esa responsabilidad es solidaria por
las siguientes razones:

(225) Presupuesto, claro estd, que en el caso en cuestién sean responsables ambos
progenitores. Si sélo responde uno de ellos, por la causa que sea, al otro no le alcanza
responsabilidad ni siquiera subsidiariamente.

No veo obstdculo para que alguna vez puedan también determinar los tribunales
cuotas de responsabilidad de los progenitores del menor que ocasiond el dafio, aunque
esto no serd lo habitual.

(226) Elementos de Derecho civil, T. 11, vol. I, 2.? ed., 1985, p. 570.

(227) «...en consonancia con el ejercicio conjunto de la patria potestad (art. 156),
responderan solidariamente por los dafios causados por sus hijos Sub potestate», Co-
mentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por Albaladejo, T. XXIV,
Madrid, 1984, p. 571.
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1.2) Una de las ideas latentes en la responsabilidad extracontrac-
tual en general es garantizar o asegurar el cobro de la indemnizacion
por el dafado, cobro que —no cabe duda alguna— asegura mucho
mas la responsabilidad solidaria que la mancomunada.

2.%) La jurisprudencia viene manteniendo en gran nimero de Sen-
tencias —29 marzo y 6 noviembre 1980, 10 noviembre 1981, 4 y 28
mayo 1982, 28 febrero, 18 octubre y 28 noviembre 1983, 29 diciembre
1984, 9 enero y 11 febrero 1985, 19 febrero 1987, etc.— que es soli-
daria la responsabilidad de los causantes de un dafio cuando éstos
son varios y no fue posible determinar la cuota (229) que corresponde
a cada uno de ellos en la produccién del mismo. Aunque en este
caso se trata de responder por el ilicito de otro, la razon es la misma
y no hay por qué aplicar un criterio distinto al general para los pro-
genitores responsables; por supuesto, si no fue posible determinar la
cuota que corresponde a cada uno.

3.2) En el Cédigo civil francés, su articulo 1.834 (230) (reforma-
do por la Ley 4 de junio de 1970) asi lo dice expresamente también el
C.c. argentino, en su articulo 1.114 (reformado en 1985) (230 bis). Aun-
que en el articulo 2.048 del Cddigo civil italiano vigente no se recoge ex-
plicitamente que la responsabilidad de los padres sea solidaria, la doctrina
de ese pais (231) y su jurisprudencia (232) asi lo entienden.

4.*) Las obligaciones de los padres para con sus hijos se ejercen
por éstos generalmente (233) en forma conjunta. Por lo mismo, es
logico que sea solidaria la responsabilidad derivada de esas obligacio-
nes.

(228) En Comentarios al Cddigo penal, Edersa, Madrid, p. 377.

(229) También aqui se trata de regla general que admite excepciones, pues alguna
vez los tribunales fijan esas cuotas, como ha hecho la Audiencia Territorial de Albace-
te en una muy reciente Sentencia de 12 de mayo de 1986, en la que, durante una
visita de alumnas de un colegio a unas bodegas, cae una de las nifias en una tinaja,
falleciendo en el acto. Demandan los padres de la victima al colegio, las bodegas y
las profesoras que acompaiaban a las nifias en la visita. La Audiencia fallé estimando
la pretension y distribuyendo las cuotas entre los demandados responsables: 15 por
100 a las bodegas, 75 por 100 al colegio y 10 por 100 a las tres profesoras.

(230) «El padre y la madre, mientras que ejerzan el Derecho de guarda, son soli-
dariamente responsables del daiio causado por los hijos menores que convivan con
ellos».

(230 bis) «El padre y la madre son solidariamente responsables de los dafios cau-
sados por sus hijos menores que habiten en ellos sin perjuicio de la responsabilidad
de los hijos si fueran mayores de diez afios. En caso de que los padres no convivan
serd responsable el que ejerza la tenencia del menor, salvo que al producirse el efecto
danoso el hijo estuviere al cuidado del otro progenitor.» Puede verse sobre el tema
KeMELMAJER DE CARLUCCH, «Las modificaciones introcucidas en el Derecho argentino
a la responsabilidad de los padres por los hechos ilicitos de sus hijos menores», en
R.G.L.J., T. XCIII, noviembre 1986, pag. 643.

(231) PATTI, Famiglia e responsabilité civile, Milano, 1984, p. 249; CiaN, TRA-
BUCCHI, Commentario breve al Codice civile, Padova, 1981, p. 870.

(232) Por ejemplo, Trib. Foggia, 14 de agosto de 1962, Dannia Giudiz. 63,31;
Trib. Firenze, ! de diciembre de 1959, G. Tosc. 60,32.

(233) Vid. art. 156 del Cddigo civil.
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5.%) En nuestro Cadigo civil hay un caso, el del articulo 229 (234),
en el que el propio texto legal establece la responsabilidad solidaria
de varios sujetos de una misma obligacién extracontractual de natura-
leza cuasifamiliar, relacionada con la guarda y custodia de menores
¢ incapaces.

Normalmente no se va a plantear el problema de la solidaridad
o mancomunidad de la responsabilidad por los ilicitos de menores
o incapacitados si éstos estan sometidos a tutela. En ese supuesto,
habitualmente faltard la pluralidad de sujetos, pues ya sabemos que
como regla la tutela se ejercera por un solo tutor (art. 236 Cddigo
civil, en principio). Pero podra surgir el problema si, como admite
excepcionalmente el mismo articulo 236, son varios los tutores. No
parece dudoso que la responsabilidad serd solidaria cuando la tutela
corresponda al padre y a la madre (235) (art. 236-2.° Codigo civil);
también si se designa tutor a alguno de los tios del tutelado y se
considera conveniente que el conyuge de ese tutor ejerza también la
tutela (art. 236-3.° Codigo civil). Si uno es un supuesto de responsa-
bilidad de padres, que ademdas son tutores, el otro es similar en su
estructura al de los padres (236).

Si hay varios tutores, pero uno se ocupa de la persona del tutela-
do, y el otro, u otros, de sus bienes, lo normal es que responda sé6lo
el que tenga como mision ocuparse de la persona del tutelado (237).
Mas dudoso es si hay varios tutores de la persona, tanto en el supues-
to recogido por el articulo 236-1.° (cuando convenga nombrar varios
tutores por concurrir circunstancias especiales, en la persona o patri-
monio del tutelado), como en el del 236-4.° (cuando el Juez nombre
tutores a las personas que hayan designado los padres del tutelado).
Mi impresion al respecto es que, a tenor del articulo 237, primer
parrafo, se podria pensar que la responsabilidad de esos tutores por
los dafios causados por el tutelado serd solidaria, mientras que deban
ejercitar de modo conjunto las facultades de la tutela. Si la actuacidon
ha sido de un solo tutor, es logico pensar que la responsabilidad sera
solo suya, aunque haya varios tutores.

Después de ver lo que ocurre con el articulo 1.903 del Cédigo
civil se suscita la duda de si sucedera lo mismo o no en ¢l caso de

(234) «Estaran obligados a promover Ja constitucion de la tutela, desde el momen-
to en que conocieran el hecho que dé lugar a ella, los parientes llamados a la tutela,
la persona bajo cuya guarda se encuentre el menor o incapacitado y las mencionadas
en el art. 239, y, si no lo hicieren, serdn responsables solidarios de la indemnizacion
de los dafios y perjuicios causados» (art. 229 del Cdédigo civil).

(235) Pues como dice el art. 236-3.° del Cddigo civil, dicha tutela «...sera ejercida
por ambos conjuntamente de modo analogo a la Patria potestad».

(236) Vid., al respecto, Diaz ALABART, Comentario al art. 236 del Codigo civil,
en Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, Tecnos, Madrid, 1986, pp. 328
y 329.

(237) Salvo que el daio se haya producido por una conducta del menor o incapa-
citado permitida por una decision de las que, afectando a ambos tutores, deben tomar
conjuntamente (art. 236, in fine).
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que por haber ocasionado el dafio un delito o falta sea aplicable el
articulo 20 del Coédigo penal.

El articulo 106 del mismo Codigo penal establece que «en el caso
de ser dos o mas los responsables civilmente de un delito o falta,
los Tribunales sefialaran la cuota de que deba responder cada uno».
A primera vista, puede parecer que este precepto obliga a entender
que los padres o tutores que respondan por sus hijos o pupilos, ex
art. 20 del Cddigo penal, nunca podran hacerlo de forma solidaria,
sino cada uno por la cuota que le fijen los Tribunales. Pero no es
asi. Lo recogido en el articulo 106 del Cddigo penal es una regla
de cardcter general. El propio articulo 107 del codigo penal dice que
hay algin caso en que esa responsabilidad sera solidaria. Ademads,
evidentemente hay casos en los que no es posible determinar dichas
cuotas.

La responsabilidad civil de los padres por el ilicito penal de los
hijos menores no esta concretada en el Cddigo penal, en cuanto a
que sea o no solidaria. Es mas, el articulo 20 del Cddigo penal ni
tan siquiera menciona a los padres directamente, sino que se limita
a designarios en forma indirecta, hablando de la responsabilidad de
las personas que tengan a los menores bajo «su potestad o guarda
legal». Como opina Ruiz Vadillo (237 bis), la responsabilidad de los
padres debe ser también para el ilicito penal solidaria, al igual que
para el ilicito civil, puesto que la responsabilidad en ambos casos
es la misma, y ninguna de las normas contenidas en el Cédigo penal
se opone a semejante interpretacion. Los argumentos utilizados mas
arriba para defender que la responsabilidad de los padres por dafios
causados por un ilicito civil sea solidaria son también validos aqui.

El tratamiento dado al problema de los tutores en el articulo 1.903
del Cddigo civil es también aplicable a los mismos en el articulo 20
del Codigo penal.

2. Responsabilidad de los padres y régimen de gananciales

Siendo éste el régimen econdmico-matrimonial mds frecuente, pa-
rece oportuno, aunque sea tan sélo hacer algun apunte sobre ello.

Si los padres no estan casados o, aun estandolo, no se hallan bajo
el régimen de gananciales, cada uno responde con sus bienes. Pero
cuando, respondiendo los dos, estan casados bajo el régimen de ga-
nanciales, cabe preguntarse si la indemnizacion que cada padre deba
abonar puede hacerse efectiva sobre los gananciales y si la soportan
definitivamente estos bienes.

Ni antes ni después de la reforma de 1981 se prevé expresamente
por el Cddigo que sea o deje de ser carga de los gananciales la in-

(237 bis) Ob. cit., loc. cit.
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demnizacidn correspondiente a la responsabilidad de los padres por
los actos ilicitos de los hijos (art. 1.903 del Cddigo civil). Tampoco
se prevé que pueda hacerse efectiva sobre dichos bienes gananciales,
aunque luego sea deducible de la parte de cada padre lo abonado
por su responsabilidad.

Antes de la reforma, el articulo 1.410 del Cddigo civil decia: «EIl
pago de las deudas contraidas por el marido o la mujer antes del
matrimonio no estard a cargo de la sociedad de gananciales. Tampo-
co lo estara el de las multas y condenas pecuniarias que se les impu-
siere. Sin embargo, el pago de las deudas contraidas por el marido
o la mujer con anterioridad al matrimonio, y el de las multas y con-
denas que se les impongan podra repetirse contra los gananciales des-
pués de cubiertas las atenciones que enumera el articulo 1.408 del
Cddigo civil (238), si el conyuge deudor no tuviese capital propio o
fuese insuficiente; pero al tiempo de liquidarse la sociedad se le car-
gara lo satisfecho por los conceptos expresados». Asi que no estaban
entonces a cargo de los gananciales las «condenas pecuniarias que
se les impusiesen a los cényuges».

Una de las que el articulo 1.410 llama «condenas pecuniarias»,
por mucho que pueda no parecerlo, es la que proceda de la responsa-
bilidad del padre o de la madre por los dafios causados por sus hijos.
Asi lo sefiala Garcia Goyena (239) en su comentario al articulo 1.331
del Proyecto de 1851, equivalente al 1.410 del Cédigo civil antes de
la reforma de 1981, y precedente del mismo. En efecto, decia Garcia
Goyena: «...Y condenaciones [el Proyecto decia condenaciones en vez
de condenas como hace el Codigo civil] pecuniarias: «Como son las
comprendidas en los articulos 46 al 48, y en el titulo 4, libro 1 del
Codigo penal, asi como las procedentes de la responsabilidad civil
de que se trata en la seccion 3, capitulo 3, titulo 5 y en el capitulo
3, titulo 21: porque la razén es una misma en todos estos casos:
la responsabilidad debe ser tan personal como lo es el hecho de que
procede».

Con lo que resulta que, antes de la reforma de 1981 —segun el
sentido del articulo 1.410 del Codigo civil determinado, por lo que
Garcia Goyena (240) decia de su precedente, el articulo 1.331 del Pro-
yecto de 1851—, el padre responsable (o la madre cuando lo fuese)
de los dafos causados por el hijo debia hacer frente a tal responsabi-
lidad con sus propios bienes, por ser de cargo privativo de ellos la
correspondiente obligacion de resarcir, y unicamente cuando no los tu-

(238) Dicho articulo, equivalente al actual art. 1.362 del Cédigo civil, enumeraba
las cargas de la sociedad de gananciales.

(239) Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo civil espaiiol, Comentario
al art. 1.331.

(240) Ver también LAcruz, Derecho de familia. El matrimonio y su economua,
1963, p. 523; MANRESA, Comentarios al Cddigo civil espaiol, T. 1X, p. 625; DE Los
Mozos, Comentarios al Cddigo civil, dirigidos por Albaladejo, T. XVIII, vol. II,
pp. 290 y ss.
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viesen en cantidad suficiente podia tal responsabilidad hacerse efecti-
va sobre los gananciales, siempre que éstos fuesen suficientes para
atenderla después de dejar cubiertas sus cargas, e imputdndose al
liquidarse la sociedad, en la parte del padre que fuese responsable,
lo satisfecho por aquélla.

En todo caso, para aplicar el criterio de obligacion solidaria de
los padres es mas razonable la admision de la responsabilidad ganan-
cial, puesto que, debiendo los dos por igual (no se han podido deter-
minar cuotas), parece natural el pago con bienes comunes. Este argu-
mento sirve hoy bajo el nuevo 1.903 del Coédigo civil, ya que ambos
progenitores responden solidariamente, segun hemos visto; pero, co-
mo dije, ciertamente no hay precepto alguno que atribuya expresa-
mente a los gananciales la reparacion del dafio en nuestro caso. En
la enumeracién que hacen los articulos 1.362 del Cdédigo civil y si-
guientes «de las cargas y obligaciones de la sociedad de gananciales»,
se puede pensar que, como dafios causados por otros riesgos o acci-
dentes acaecibles a los miembros de la familia, el que estudio aqui
de que un hijo ocasione un perjuicio a tercero entra dentro de las
posibles atenciones que, tomando en un sentido lato, debe cubrir el
«sostenimiento de la familia». De Angel Yagiiez (241) entiende que la
indemnizacidn al danado «serd a cargo de la sociedad de gananciales,
en elemental aplicacién analédgica del articulo 1.362-1.% del Cddigo
civily».

También, para fundamentar la solucion del pago ganancial del
dafio causado por el hijo, pienso que se pueden aducir otros dos tex-
tos, que sirven con mds o menos esfuerzo. Aun no estando dictados
especificamente para nuestro caso, de algun modo son utilizables en
él. Se trataria de los articulos 1.366 y 1.367 del Codigo civil.

Dice aquél que «las obligaciones extracontractuales de un cényu-
ge, consecuencia de su actuacion en beneficio de la sociedad conyugal
o en el Ambito de la administracién de los bienes, seran de la respon-
sabilidad y cargo de aquélla, salvo si fuesen debidas a dolo o culpa
grave del conyuge deudor». Las obligaciones extracontractuales de re-
parar los dafios que el hijo causa son de alguna manera «consecuen-
cia» [como pide el articulo] de su actuacion [del conyuge] en benefi-
cio de la sociedad conyugal, o en el ambito de la administracién de
los bienes. Vigilar, educar a los hijos y responder por los dafios cau-
sados por ellos, a pesar de no ser, en un sentido economico del térmi-
no, algo que claramente redunde en beneficio de la sociedad conyugal
(en su aspecto patrimonial), cabe perfectamente dentro del espiritu
del precepto. Este solo excluye las obligaciones extracontractuales que
superen el ambito de actuaciéon de cada uno de los coényuges en la
sociedad conyugal, o que nazcan de una actuacién exterior a la pro-
pia sociedad conyugal; o perjudicando a ésta. Es obvio que la obliga-

(241) En Comentarios a las reformas del Derecho de familia, T. 11, Madrid, 1984,
p. 1975.
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cion de responder por los ilicitos de los hijos no se encuentra en
ninguno de esos casos. Asi que serian «de la responsabilidad y cargo
de aquélla [la sociedad], salvo si fuesen debidas a dolo o culpa grave
del codnyuge deudor». Por ello, fuera del caso de que el dafio lo haya
causado el hijo por dolo o culpa grave de uno de los padres en parti-
cular (que entonces es posiblemente el unico responsable del daiio),
el articulo 1.366 del Cédigo civil permite cargar sobre 10s gananciales
las obligaciones extracontractuales de los conyuges derivadas de su
responsabilidad solidaria correspondiente a los dafios causados por
sus hijos sometidos a patria potestad.

El articulo 1.367 dice que «los bienes gananciales responderan en
todo caso de las obligaciones contraidas por los dos conyuges conjun-
tamente...». Aunque no esta redactado pensando en el problema que
estoy estudiando (mas bien parece haberse pensado para obligaciones
contraidas mediante contrato), no cabe negar que, responsables los
dos padres de los dafios causados por sus hijos, y contraida asi, con-
Jjuntamente (que ciertamente la contraen en cuanto la ley se la atribu-
ye) la obligacion de repararlos, dichos bienes gananciales responderan
de ella en todo caso.»

VIII. EL PLAZO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION PARA
EXIGIR LA RESPONSABILIDAD CIVIL

1. Introduccion

En relacion con la prescripcion de las acciones para exigir la res-
ponsabilidad civil extracontractual, hay varios puntos que seria inte-
resante sefialar: momento en que comienza el cémputo del plazo, cuan-
do se interrumpe (242), etc. Pero en este apartado no me voy a ocu-
par de ellos (243). Me limitaré a estudiar cual sea ¢l plazo de pres-
cripcion de dichas acciones, si es el mismo o no segun que los dafios
producidos lo hayan sido por un acto ilicito de naturaleza penal o
civil, y los problemas y constrasentidos que ocasiona el considerar,
como hace nuestro Tribunal Supremo, que son diferentes.

2. Opiniéon' mantenida por la Jurisprudencia

Dentro de este apartado es preciso distinguir entre la opiniéon man-
tenida por la Sala 1.2 del Tribunal Supremo y la que mantiene la
Sala 2.2 del mismo Tribunal.

(242) Para el estudio de estos puntos, ver, entre otros, PANTALEON, en «CCJC»,
nims. 2 y 8. Comentario a las Sentencias de 27 de marzo de 1983 y de 6 de mayo
de 198S.

(243) El tema de prescripcion se sale del objeto central de este trabajo. Lo trato
brevemente aqui en cuanto supone uno de los problemas que surgen de la doble regula-
cion; lo que afecta al plazo de la prescripcion, pero no a otros extremos de la misma.
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La tesis mantenida por la Sala de lo civil es que el plazo de pres-
cripciéon de la accién para reclamar los danos ocasionados por un
ilicito civil y el de la accién para los causados por ilicito penal son
diferentes. Para el primer caso, el plazo es de un afio (art. 1.968-2.°
del Cédigo.civil) y para ei segundo es de quince aiios (244) (art. 1.964
del Cédigo civil). El Tribunal Supremo (Sala 1.?) llega a esta conclu-
sion en base a las siguientes consideraciones:

1.2) El articulo 1.092 del Cédigo civil reenvia al Cddigo penal.

2.%) En el Codigo penal, su articulo 117 reenvia a su vez al Codi-
go civil, a las normas referentes a la prescripcion de las acciones.

3.?) En el capitulo que el Cédigo civil dedica a dicha prescrip-
cidn, no existe precepto alguno que se refiera expresamente al plazo
de las acciones por dafnos nacidos de un ilicito penal.

4.?) Parece que el articulo 1.968-2.° del Cédigo civil no incluye
en su letra ese supuesto.

5.%) Luego, tratdandose de una accién personal la que se ejerce
para exigir la responsabilidad civil, se recurre -al plazo general previs-
to para ese tipo de acciones en el articulo 1.964 del Codigo civil.

Esta opinién no resulta contradictoria para el Tribunal Supremo,
pues parece considerar que hay dos acciones diferentes segin que el
ilicito que da lugar al nacimiento de los dafos indemnizables sea pe-
nal o civil; con lo que no seria absurdo que tuvieran diferente plazo
cada una de ellas.

La Sala 2.® ha mantenido en varias sentencias (245) que la accidon
para reclamar los dafos ocasionados por un ilicito de naturaleza pe-
nal esta viva mientras que lo esté la existente para exigir responsabili-
dad penal. Se basa para ello en los articulos 112 (246) y 113 (247)

(244) Asi lo han mantenido, entre otras, las Sentencias de 22 de enero de 1919,
12 de marzo de 1934, 4 de julio de 1953, 4 de julio de 1970,.27 de marzo y 2
de julio de 1979, 5 y 13 de noviembre de 1981, 7 de enero, 8 y 17 de marzo y 8
de octubre de 1982, 13 de abril, 10 de junio y 17 de julio de 1983, 21 de marzo
de 1984 y 6 de mayo de 1985.

(245) Por ejemplo, Sentencias de 25 de abril de 1956, 3 de febrero de 1958, 18
de junio de 1968, 28 de septiembre de 1971, 29 de mayo de 1976, 21 de junio de
1985, etc.

(246) «La responsabilidad penal se extingue: 1.° Por muerte del reo. 2.° Por cum-
plimiento de la condena. 3.° Por amnistia, la cual extingue por completo la pena y
todos sus efectos. 4.° Por indulto; sera aplicable al indultado, por el tiempo que a
no haberlo sido deberia durar la condena, lo dispuesto para el desterrado sobre lugares
de entrada prohibida. 5.° Por perdén del ofendido, cuando la pena se haya impuesto
por delitos solamente perseguibles mediante denuncia o querella del agraviado. En los
delitos contra menores o incapacitados, el Tribunal podra rechazar la eficacia del per-
dén otorgado por los representantes de aquéllos, ordenando la continuacidn del proce-
dimiento o el cumplimiento de la condena, con intervencién del Ministerio fiscal» (art. 112
del Coédigo penal).

(247) «Los delitos prescriben: A los veinte afios, cuando la Ley sefialare al delito
la pena de reclusién mayor. A los quince, cuando la Ley sefialare al delito la pena
de reclusion menor. A los diez, cuando sefialare una pena que exceda de seis afios.
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del Codigo penal, referente el primero a la extincidon de la responsabi-
lidad penal y el segundo a los diferentes plazos, segiin que se trate de
un tipo u otro de delitos, para que se produzca la prescripciéon de
dicha responsabilidad.

3. Opinién de la doctrina

No existe al respecto un criterio unanime. L.a mayor parte de los
autores simplemente se deciden por una u otra postura sin abundar
en argumentos. Santos Briz (248), Reyes Monterreal (249), Gu-
11én (250), Rodriguez Devesa (251) y Majada (252) opinan igual que
la Sala primera del Tribunal Supremo. Diez-Picazo (253) seiiala la
incongruencia de entender que los plazos son distintos, pero sin razo-
nar en contra de la tesis mantenida por nuestro mds alto Tribunal
(Sala 1.?). Alonso Prieto (254) y Pantaleon (255), que se han ocupa-
do mas concretamente del problema, mantienen que el plazo es para
los dos casos el establecido en el articulo 1.968-2.° del Codigo civil.

4. Critica de las posiciones jurisprudenciales

En mi opinidn, la accidn para exigir la responsabilidad civil extra-
contractual tiene un unico plazo, y éste es el del articulo 1.968-2.°
del Cddigo civil, tanto si se trata de dafnos surgidos de ilicito civil
como si lo son de ilicito penal. Es indiferente en este punto que el
ilicito penal sea culposo o doloso. Dicha postura carece, como ya
he sefialado, de apoyo jurisprudencial.

Creo que en nuestro Derecho (256) el criterio mantenido por la
Sala 2.2 del Tribunal Supremo, de que la accién para exigir la res-

A los cinco, cuando sefialare cualquier otra pena. Exceptudnse los delitos de calumnia
e injuria, de los cuales los primeros prescribiran al afio, y los segundos, a los seis
meses. Las faltas prescriben a los dos ameses. Cuando la pena sefalada sea compuesta,
se estard a la mayor para la aplicacion de las reglas comprendidas en este articulo
(art. 113 del Cdédigo penal).

(248) La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho procesal, 3.° ed.,
Madrid, 1981, p. 949.

'(249) Accion y responsabilidad civil derivadas de delitos y faltas, Madrid, 1955,
p. 340.

(250) Curso de Derecho civil, Madrid, 1972, p. 497.

(251) La responsabilidad civil derivada de delito o falta y culpa extracontractual,
en libro homenaje al profesor Guasp, Madrid, 1980, p. 522.

(252) Prdctica procesal penal, T.1, 1980, p. 368.

(253) La prescripcion en el Codigo civil, Barcelona, 1964, p. 236.

(254) Acerca del régimen legal de prescripcion de la accidn civil de origen culposo
extracontractual, en «RDC», 1973, nim. 4, p. 333. Es de seiialar que, como el titulo
del propio trabajo indica, Alonso se refiere sdlo a los ilicitos (penales o civiles) culpo-
sos, sin mencionar cudl sea el régimen aplicable a los dolosos penales.

(255) Lo dice en varios de sus comentarios a Sentencias en «CCJC», como el
de la Sentencia de 13 de julio de 1984.

(256) En cambio, el Cédigo civil portugués de 1966, en su art. 498, después de
establecer como plazo general de prescripcion de la responsabilidad civil el de tres
afios, en su nimero 3, dispone: «si el hecho ilicito constituyera un crimen para el
que la Ley establezca prescripcidn sujeta a plazo mds largo, es éste el plazo aplicable».
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ponsabilidad civil, derivada de dafios causados por falta o delito, esta
viva mientras lo esté la acciéon para reclamar la responsabilidad penal,
es insostenible por varias razones:

1.°) Porque, como dice Diez-Picazo (257), si hubiera querido el
legislador que prescribieran las responsabilidades civiles con los deli-
tos lo habria dicho en una norma del Cédigo penal. Dicha norma
ni existe en nuestro Codigo penal vigente ni siquiera ha existido en
ninguno de los Codigos penales derogados.

2.°) Porque la prescripcion de los delitos lo que extingue unica
y exclusivamente es la responsabilidad penal, no la civil, que es una
cosa totalmente distinta. Prueba de ello es, como seiala Alonso
Prieto (258) que «basta constatar el dato legal de que la comisién
de un nuevo delito durante el curso de la prescripcién de la pena
(art. 116 del Codigo penal) es causa de interrupcion, para advertir
que la asimilacién de las instituciones es inoportuna.

3.9) El propio texto del articulo 117 del Cédigo penal, que espe-
cificamente remite en forma inexcusable a las normas que regulan
la extincion de las obligaciones civiles, cosa que nada tiene de parti-
cular puesto que la responsabilidad civil es, en cualquier caso, una
obligacidon de naturaleza civil (259).

4.°) Asi como es logico que los plazos que establece el articu-
lo 113 del Codigo penal no sean iguales para todos los delitos, sino
mas largos cuando el delito se considera de mayor gravedad (260),
resultaria absurdo utilizar el mismo criterio para la responsabilidad
civil, pues los dafos que dan lugar a su nacimiento no tienen por
qué ser mas importantes por el mero hecho de que el suceso que
los causé sea mds o menos grave penalmente hablando. Es acertado
que la pena procedente de una falta prescriba, en cuanto a la propia
pena, a los dos meses de su comisién, y en cambio un delito grave
no lo haga hasta pasados quince o veinte aifios, pues el segundo, en
un sentido penal y social, es mucho mas grave que la primera. En
cambio, es posible que la responsabilidad civil sea mayor (por tanto
mas grave a los meros efectos econdmicos de la responsabilidad civil)
en el caso de la falta que en el de un delito.

5.°) Aceptando la postura de la Sala 2.2 del Tribunal Supremo,
ya que las faltas prescriben a los dos meses (art. 113, parrafo 6, del
Codigo penal), ;jtambién prescribiria en ese mismo plazo la responsa-
bilidad civil por los dafios causados por éstas? (261). Hay que tener
en cuenta que una de las razones por las que se trata de obviar el
articulo 1.968-2.° del Codigo civil es justamente por la brevedad del

(257) Ob. cit., pp. 238 y 239.

(258) Ob. cit., p. 335.

(259) Ver el apartado I.

(260) La mayor gravedad se mide por la mayor condena impuesta.

(261) La Sala Il del Tribunal Supremo lo que afirma es que la accion para recla-
mar los dafios ocasionados esta viva mientras lo esté la accion para perseguir el delito.
No dice nada de si esta acciéon prescriba a la vez que la prevista para reclamar los
dafios. Pero de lo primero cabe deducir tal conclusion.
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plazo que establece. El Tribunal Supremo, en su Sala 1.2, ha aplica-
do a un caso de falta (cuya responsabilidad penal habia prescrito)
el plazo de quince anos del articulo 1.964 del Codigo civil (S. 6 de
mayo de 19 1985).

6.°) El propio Cddigo civil establece en su articulo 1.968-2.° el
plazo de un afio para la prescripcion de la responsabilidad civil de
los dafios causados por injuria y calumnia, mientras el articulo 113,
parrafo 5, del Codigo penal sefiala para la responsabilidad penal de esos
delitos uno mas breve de seis meses.

También me parece incorrecto el criterio mantenido por la Sala
1.2 del Tribunal Supremo de que si los dafios proceden de un ilicito
civil, el plazo de la prescripcion de la accidén para exigir su resarci-
miento es el que establece el articulo 1.968-2.° del Codigo civil, de
un afio, mientras que si éstos proceden de un ilicito penal su plazo
es el de los quince aflos que establece el articulo 1.964 del Cddigo
civil para las acciones personales en general.

No hay diversas responsabilidades civiles segiin que el acto danoso
sea de naturaleza civil o penal, sino una unica responsabilidad civil
que deriva del dafio (262), sin que le afecte que el hecho dafoso sea
de un tipo o de otro.

Por eso creo que, como defienden Pantaledn (263) y Alonso Prie-
to (263 bis), se trata de una UNICA accién, ya que en ambas situa-
ciones es igual el fundamento, la naturaleza juridica, y la finalidad
de la misma.

El hecho de la doble regulacion de una y otra responsabilidad,
unida a una desgraciada expresion o al menos a falta de claridad
de los textos legales (que se da precisamente en su mayor parte por
esta doble regulacion), ha llevado a que nuestro mds alto tribunal
haga una interpretacidn erronea de las normas.

Mientras que el Tribunal Supremo siga estableciendo importantes
diferencias de trato en los puntos que he mencionado, segin que el
dafio se haya producido por un ilicito civil o penal, no es posible
—creo— hablar de concurso de normas, so pena de provocar un gra-
ve deterioro en la seguridad juridica.

El Tribunal Supremo justifica las diferencias que he citado enten-
diendo, como ya he dicho mas arriba, que la accion de responsabili-

(262) PANTALEON, Comentario a la Sentencia de 27 de mayo de 1983, en «CCJC»,
nim. 2, p. 626, «La responsabilidad civil no deriva, como parece entender la Sala
II del Tribunal Supremo, del delito, sino del dafio». Y continua este autor: «la vincula-
cion de la prescripcion de la accion de responsabilidad civil “‘derivada de delito’ a
la prescripcion del delito, vigente en los Derechos francés e italiano, también en el
Cédigo portugués de 1966, art. 498-3.°, se deduce de textos legales determinantes en
ese sentido (art. 10.1 del Code de procedure penal y art. 2.947-3.° del Codice civile).
Textos -legales completamente diferentes al art. 117 de nuestro Cddigo penal, segin
el cual: «La responsabilidad civil nacida de delito o falta se extinguird de igual modo
que las demds obligaciones con sujecién a las reglas del Derecho civil».

(263) Comentario a la Sentencia de 27 de mayo de 1983, en «CCIC», nim. 2,
abril-agosto 1983, p. 624.

(263 bis) Ob. cit., p. 333.
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dad civil, cuando el dano lo ocasioné un ilicito civil, es de distinta
naturaleza que si el acto que lo causé fue un delito o una falta. Apo-
ya esta opinién en que la responsabilidad civil por dafios producidos
por delito surge por el propio hecho del delito. El argumento es fal-
so, pues, como ya he dicho antes, la responsabilidad civil nace del
dafio. Buena prueba de que no deriva del propio delito es que no
todos los delitos (264) dan lugar a responsabilidad civil: no dan lugar
a dicha responsabilidad los delitos que no producen dasio (265).

Basa esta tesis también el Tribunal Supremo en que la responsabi-
lidad civil derivada del dano causado por un ilicito penal no sélo
tiene, como la derivada de ilicito civil, una funcion indemnizatoria,
sino ademds una funcion disuasoria o punitiva secundaria (266). Creo
que no es asi. Es dificil hablar de caracter punitivo, aunque sea se-
cundario, cuando se trata de una responsabilidad asegurable y trans-
misible «mortis causa».

Pues bien, en base a esa concepcion de que existen dos distintas
acciones, establece la jurisprudencia los diferentes plazos de prescrip-
cién de las mismas. Ello plantea una serie de problemas a la
hora de tratar de averiguar cuando puede el Juez civil aplicar los
preceptos que sobre responsabilidad civil contiene el Cddigo penal
y, en base a la remision que hace el articulo 117 del mismo texto
legal, aplicar en cuanto al plazo de la accidn el seialado por el articu-
lo 1.964 del Coédigo civil. Pantaledn (267) y Alonso Prieto (268) se
han ocupado de este punto.

El primero de estos autores que o ha hecho con mas extension,
distingue dos posibles alternativas:

1. El Juez civil podra aplicar (269) los preceptos de responsabili-
dad contenidos en el Codigo penal, solamente en el caso de que el
Juez penal haya declarado la existencia de delito o falta en sentencia
condenatoria firme. Hay una serie de supuestos (270) (muerte del pre-
sunto delincuente, indulto, amnistia, etc.) en los que habiendo co-
menzado las actuaciones penales, al no haber sentencia condenatoria

(264) Quiza en parte la razon de este torcido entendimiento hay que buscarla en
la incorrecta redaccion del art. 19 del Codigo penal (dice textualmente: «toda persona
responsable criminalmente de un delito o falta lo es también civilmente»), que puede
dar lugar a creer que todo delito o falta ocasiona siempre una responsabilidad civil.
El articulo, para ser mas correcto, debiera decir: «toda persona capaz de responsabili-
dad criminal por un delito o falta que haya dado lugar a dafios es también responsable
de ellos civilmente».

(265) Entiéndase, dafio susceptible de ser indemnizado.

(266) SANTIAGO MIR, Derecho penal, Parte general, 1984, p. 7.

(267) Ob. cit., loc. cit.

(268) Ob. cit., loc. cit.

(269) Si se reservaron las acciones civiles, puesto que, si no, el propio Juez penal
decidirda sobre la responsabilidad civil.

(270) Cuando la Sentencia penal sea absolutoria, exista sobreseimiento libre en
base al art. 637 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, prescripcion del delito, indulto,
amnistia, muerte del presunto responsable criminal, o cuando se paralice el procedi-
miento penal por la rebeldia del procesado, o demencia del mismo posterior a la comi-
sion del delito.
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firme, el Juez civil no podria aplicar los mencionados preceptos del
Cddigo penal.

2. Ademds de cuando existe condena penal firme, también sin
ella el Juez civil podra aplicar los preceptos de responsabilidad conte-
nidos en el Codigo penal cuando llegue a la conviccidn, solo a efectos
de la responsabilidad civil, de que el hecho causante del dafio es uno
de los que la ley tipifica como delito o falta. En este caso, el Juez
civil si que podria aplicar las normas del Coédigo penal, en los supues-
tos que se excluyen e la alternativa primera (indulto, amnistia, etc.).

Las dos posturas son defendibles (271), pero ninguna de las dos
puede convencer totalmente; lo que justifica que la jurisprudencia no
siga una linea clara y que haya sentencias en uno y otro sentido.
Lo que solventaria de una vez el problema seria esa unica regulacion
por la que desde hace ya tiempo viene abogando la doctrina y que
es la que corresponde, porque evidentemente —insisto— se trata de
la misma accidn.

(271) Expone PANTALEON, en Comentario a la Sentencia de 28 de enero de 1983,
«CCJC», ndm. 1, pp. 110 y ss., las razones que apoyan las dos alternativas. En favor
de la primera menciona lo siguiente: «I) La incompetencia del Juez civil para declarar
la existencia de falta o delito. 1I) El que los articulos del Cddito penal «parecen condi-
cionar claramente la responsabilidad civil que regulan, a la previa responsabilidad cri-
minal del causante del dafio (art. 19: «toda persona responsable criminalmen-
te...»; art. 21: «Son también responsables civiles, en defecto de los que lo sean crimi-
nalmente...»), y en los supuestos de amnistia, indulto, muerte del presunto responsable
criminal y prescripcién del delito o la falta, la responsabilidad criminal del dafiante
se ha extinguido. III) Seria ciertamente poco deseable que el Juez civil declarase una
responsabilidad «derivada de delito» en casos de rebeldia o demencia sobrevenida del
autor del dafio, y reabriéndose posteriormente el proceso penal, éste finalizase con
Sentencia absolutoria». «A favor de la segunda la inconsistencia de los argumentos
a favor de la primera, I y III... Y porque no parece justo que por hechos no imputa-
bles al perjudicado se produzca una metamorfosis en la naturaleza de la responsabili-
dad civil».

Me parece fuera de toda duda que el Juez civil pueda calificar una conducta para
decidir si el que la realizé incurrié en indignidad o en la ingratitud que da lugar a
la posibilidad de revocar una donacion. En estos supuestos, lo que hace a una persona
indigna para suceder, o revocable la donacion que le hicieron, no es el hecho de come-
ter un delito o falta en el sentido estricto penal del término, sino haber realizado
una conducta ilicita de naturaleza civil, que ademds puede ser delito (pero que también
puede no serlo, puesto que esta ultima circunstancia no tiene trascendencia a los efec-
tos de la revocacién de donaciones o de la indignidad).

En cambio, en el caso que ahora me ocupa, el que se trate 0 no de delito o falta
en el sentido estricto penal del término va a determinar que se le apliquen unas normas
u otras. Por ello el Juez civil carece de competencia al respecto.

Por lo que toca al argumento de que el art. 19 del Codigo penal parece condicionar
la responsabilidad civil regulada en las normas de ese mismo Cédigo a la previa res-
ponsabilidad criminal del causante del dano. Por tanto, en cualquier caso en el que
no se tenga dicha responsabilidad (indulto o amnistia, etc.) no se podrdn aplicar las
reglas del Codigo penal sobre responsabilidad civil. Hay que decir que efectivamente
«parece» condicionar, pero sélo lo parece, pues si nos fijamos mas en el citado art. 19
del Cédigo penal, en su relacion con el art. 8 del mismo texto legal, veremos que
lo que de verdad dispone el precepto es que las personas que carecen de capacidad
para tener responsabilidad criminal (que obviamente es bastante distinto de quien te-
niendo capacidad, por otras causas, no responde criminalmente en un caso concreto),
que son unicamente las enumeradas en el art. 8 del Cédigo penal, no responden tam-
poco civilmente.
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¢Cual es la razon por la que puede parecer que existe una laguna
legal (272) en la remision que hace el articulo 117 del Cédigo penal
al Codigo civil, cuando resulta que en éste aparentemente no se con-
templa el plazo de la accion para exigir la responsabilidad civil proce-
dente de un dafo causado por delito o falta? Es importante, como
en todo lo que tiene que ver con la responsabilidad civil derivada
de delito o de ilicito penal, el hecho de que se promulgara primero
un Codigo penal y sélo después de un largo tiempo se consiguiera
codificar la materia civil. En los primeros Cddigos penales anteriores
al Cddigo civil (Codigo penal 1822 y Cddigo penal 1848) ni siquiera
se mencionaba la prescripcion de la responsabilidad civil. Sin embar-
g0, uno de los Reales Decretos (272 bis) dictados para la aplicacion
del Cddigo penal de 1848 disponia en su articulo 3.° (273) que, mien-
tras no se promulgase el Codigo civil, en los temas civiles que surgie-
sen se aplicaria la normativa civil vigente. Hasta la promulgacion del
Codigo civil ésta era el Derecho de Partidas, donde no sélo no se
distinguia entre responsabilidad civil nacida de delito o de ilicito civil
en cuanto al plazo para pedir la indemnizacién, sino que, como indi-
ca Garcia Goyena (274), el plazo era el mismo para exigir la respon-
sabilidad civil y la responsabilidad penal: el de afio y dia (275) para
ambos supuestos. Es decir, que a tenor del citado Decreto, el plazo
para la prescripcidn de la accidn para exigir la responsabilidad civil,
cualquier responsabilidad civil, era siempre el mismo, el de un afo
que se contemplaba en las Partidas.

"En el Proyecto de Codigo civil de 1851, el articulo equivalente
el actual articulo 1.986 (no existia ninguno equivalente al 1.964) era
el articulo 1.976, que, por lo que nos interesa, era bastante similar
al actual. Decia: «Prescribese igualmente por un afio: 1.°) La respon-
sabilidad civil que se contrae por injuria o calumnia, y por la culpa
o negligencia de que se trata en el capitulo III, titulo XXI de este
libro, desde que lo supo el agraviado...».

En el comentario que al citado articulo 1.976 hace Garcia Goyena,
menciona que «aqui [en el articulo 1.976] se habla de la responsabili-
dad civil, no de la penal», con lo que se deja bien claro que una

(272) Como dice Diez-Picazo, ob. cit., p. 236.

(272 bis) Real Decreto de 22 de septiembre de 1948, art. 3. Las Cortes, previendo
las dificultades de la entrada en vigor del Cddigo penal de 1848, autorizaron al Gobier-
no, por Ley de 19 de marzo de 1948, para «resolver por si las dificultades que no
podrian menos de ofrecerse, si bien dando cuenta de las mismas a la primera legislatu-
ra».

(273) Siempre que el Cddigo penal [el de 1848] se refiere a las disposiciones del
Coédigo civil, hasta tanto que éste se publique se entenderan las referencias a la legisla-
cién civil actual, y en su defecto a lo que se halle establecido por la jurisprudencia
general, conforme a lo que se previene en la Ley VI, tit. II, Partida I. Si tampoco
hubiera jurisprudencia fija sobre el caso, se entenderd consignada la disposicion del
Codigo, para cuando la Ley establezca lo consecuente».

(274) Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo civil, Comentario al
art. 1.976.

(275) P. 7, tit. IX, 1 22, «Fasta quanto tiempo puede ome demandar emienda
de la deshonra aue recibio».
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y otra son dos cosas diferentes. También dice que «compréndese tam-
bién la [responsabilidad civil] de calumnia, porque ni una ni otra,
ini injuria ni calumnia!, pueden ser intentadas, segun el articulo
391 (276) del Cddigo penal, sino por la parte ofendida. Al discutirse
dicho articulo se hablé largamente de la prescripcién y, por fin, se
descarté por impropia de aquel lugar, por esta misma consideracion
s6lo se hace aqui mérito de la responsabilidad civil». Es decir, que
los redactores del Codigo penal, segiin Goyena, tenian claro que no
era ese Codigo lugar adecuado para establecer los plazos de la res-
ponsabilidad civil, y por lo mismo el Cddigo civil se ocupa de la
prescripcién de la misma. Recuérdese que, como he dicho mas arriba,
en el Codigo penal de 1848 no se hacia ningin tipo de referencia
a la resprecripcién de la responsabilidad civil.

Las frases de Garcia Goyena explican también la inclusion de la
prescripcidn de la responsabilidad civil del dafio causado por injuria
o calumnia, pero dicha inclusién no tiene mas trascendencia a la hora
de interpretar el articulo 1.968-2.° que la de su valor historico (277).

Cuando se promulgd el Codigo penal de 1870 (aun no habia Cddi-
go civil) se incluye un precepto nuevo, el articulo 135, que disponia
—como hace el actual en su articulo 117— la remisién expresa a las
reglas que el Derecho civil establece para la extincién de las obligacio-
nes.

Se trata de una remisiénquizd no tan concreta como hubiéramos
deseado. Pero téngase en cuenta que en 1870 no era posible concretar
mas la remision (cosa que, por otro lado, tampoco era necesaria),
porque NO HABIA TEXTO LEGAL, Y MUCHO MENOS PRE-
CEPTO CONCRETO AL QUE HACERLA.

El precepto estrenado en el Codigo penal de 1870 ha ido pasando
sin variacién hasta llegar al actualmente en vigor, y asi existia en
el momento de promulgarse nuestro Cddigo civil. Es claro que en
él no habia un precepto que hablara de responsabilidad por dafios
causados por un ilicito penal y plazo de prescripcién de la accion
para pedir su indemnizacién. La razén era seguramente esa falta de
coordinacién que se ha ido produciendo en todos los puntos a los
que afecta la doble regulacidon en esta materia (277 bis).

(276) «Nadie serd penado por calumnia o injuria, sino a querella de la parte ofen-
dida... El culpable de injuria o calumnia contra particulares quedard relevado de la
pena impuesta mediando perdén de la parte ofendida...» (art. 391 del Cédigo penal
de 1848).

(277) Porque, como dice PANTALEON, en Comentario a la Sentencia de 13 de ju-
lio de 1984, «CCJC», niim. 6, 1984, p. 1963: «El comentario de GARCIA GOYENA
al art. 1.976 del Proyecto de 1981, antecedente del actual 1.968-2.°, nos prueba que
la referencia expresa de éste a la injuria y calumnia es un puro residuo historico.
Y sobre un residuo histérico (por lo demds muy dificilmente compatible con lo que
para la injuria establece el art. 113 del Cddigo penal y con lo dispuesto en el art. 9.5
de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo), no cabe montar un, siempre inseguro,
inclusio unius, exclusio alterius».

(277 bis) Creo que esa es la explicacidn mas plausible, ya que la que ofrece DiEz-
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(Pero existe realmente una laguna legal? Pienso que no.

El articulo 1.092 del Cddigo civil es tajante en cuanto a que las
obligaciones nacidas de delito o falta se regiran por las disposiciones
del Coédigo penal. Luego, si el articulo 117 de ese texto legal dice
que la responsabilidad civil se extinguird de igual modo que las demas
obligaciones, con sujecion a las reglas del Derecho civil», y, a la hora
de ver cudles son ecstas reglas en el Cddigo civil, nos encontramos
que hay distintos plazos, resulta claro que la responsabilidad civil de-
rivada de delito se extinguird de igual modo que las obligaciones mas
similares (278), es decir, de igual modo que se extinguen las de res-
ponsabilidad civil derivadas de ilicito civil: por el transcurso de un
afio (art. 1.968-2.°). Plazo que, por cierto, es el que les correspondia
—como hemos visto mds arriba— en nuestro Derecho histdrico. Pero
es que, como seiiala Alonso Prieto (279), ademas del argumento de
analogia, es que el articulo 1.968, en su letra, no excluye esta inter-
pretacion. Aunque diga textualmente: «...y por las obligaciones deri-
vadas de la culpa o negligencia de que se trata en el articulo 1.902...»,
esta claro que nuestros Tribunales lo aplican a los demas supuestos
del capitulo II (279 bis), «De las obligaciones que nacen de la culpa
o negligencia», siguiendo la pauta marcada por los antecedentes his-
toricos del precepto, puesto que el articulo 1.976 del Proyecto de 1851,
antecedente directo del actual 1.966-2.°, preveia su aplicacion a todas
las obligaciones nacidas de culpa o negligencia (280).

El propio articulo 1.902, aunque la terminologia empleada sea con-
fusa, puede comprender comportamientos ilicitos dafiosos, tanto pro-
cedentes de dolo como de culpa. Para ambos supuestos, el plazo para
ejercitar la accidn de resarcimiento es de un afio. Carece absoluta-
mente de sentido, que simplemente por tratarse' de actos dolosos o
culposos, pero que estdn tipificados en el Cédigo penal, ese plazo
varie.

Otro argumento interesante, manejado por Alonso, es el de la re-
gulacién del articulo 4.° del texto refundido de la Ley de Circulacion

Picazo, ob. cit., p. 237, no me parece convincente. «...La dificultad de encontrar al
delincuente cuando se encuentra desaparecido o rebelde» no justifica esa diferencia
de plazo. :

(278) Creo que no es discutible que las que presentan mas similitud son las deriva-
das de ilicito civil.

(279) Ob. cit., p. 336.

(279 bis) A este respecto es muy interesante la Sentencia de 11 de febrero de 1977,
que para un caso del art, 1.905 del Cédigo civil dice que, aunque ¢l 1.968-2.° se refiere
tan sélo al 1.902 del Cédigo civil, su plazo es de aplicaciéon a todos los supuestos
del mismo capitulo del Cédigo civil.

(280) Decia el art. 1.976-1.°, «prescribese igualmente por un afio: 1.° La respon-
sabilidad civil que se contrae por la injuria o calumnia, y por la culpa o negligencia
de que se trata en el capitulo I1I, tit. XXI, de este libro, desde que lo supo el agravia-
do». El capitulo 111, tit. XXI, de ese libro, responde a la rubrica «De las obligaciones
que nacen de la culpa o negligencia».
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de Vehiculos de Motor de 1968, que decia (280 bis): «Para exigir el
cumplimiento de la obligacién de indemnizar, el perjudicado o sus here-
deros tendran accidn directa contra el asegurador del vehiculo que ha
producido el dafio hasta el limite del seguro obligatorio, sin perjuicio
de las demas acciones que le correspondan. El plazo de prescripcidn
de la accidon es de un afo, a contar desde que se produjo el hecho
que da lugar a la misma...» (281). Segiin este autor, el precepto cita-
do indica la conciencia del legislador en cuanto a la existencia de
un unico plazo de prescripcién para la responsabilidad civil (282).

A pesar de todas las razones expuestas, el Tribunal Supremo apli-
ca la teoria de los distintos plazos probablemente porque, de una
parte, es dificil superar la inercia de una linea jurisprudencial em-
prendida hace ya tanto tiempo,. y de otra, el &nimo de hacer equidad
y tratar de favorecer a la victima empujen a dar una interpretacion
que alargue el plazo de un afio. Efectivamente, como sefiala Panta-
leén, es comprensible que nuestro Tribunal Supremo considere excsi-
vamente corto el plazo de un afio establecido por el articulo 1.968,
pero no por eso es razonable pasar a un plazo de quince afios, a
todas luces excesivo, que, ademas, no es el correcto. En todo caso,
«de lege ferenda», creo que podriamos seguir la tonica general hoy
en los derechos europeos, es decir, establecer como plazo general pa-
ra la responsabilidad civil extracontractual (tanto si ésta procede de
ilicito civil como si lo hace de ilicito penal), el de tres afios. Con
ello se solucionaria la excesiva brevedad del de un afio que, a veces,
perjudica a las victimas, sin optar tampoco por el de quince afios,
excesivamente largo para el supuesto.

(280 bis) Tras la modificacion R.D.L. de 28 de junio de 1986, el articulo es el §.°,
y modifica ligeramente el anterior 4.°.

(281) Segiin ALoNso PrIETO, dicho precepto se olvida con frecuencia porque ge-
neralmente no se aprecia que no afecta tan sélo a los ilicitos civiles, sino también
a los ilicitos penales.

«Tampoco —continia el autor— hay base firme para sostener que el plazo estd
ordenado en exclusividad para la accion frente al asegurador», aunque la responsabili-
dad de que habla el texto refundido es s6lo responsabilidad asegurada, y aunque lite-
ralmente «habla de accién en singular a la hora de proveer sobre la prescripcion y
“‘de las demas acciones’’, en plural, a la hora de enunciar los sistemas de proteccién,
para dejarlas a salvo»n. «Nos parece ver —continia el mismo autor—, sin embargo,
que el legislador es consciente del plazo tinico, y es esta razén de uniformidad lo
que le mueve, en armonia con los arts. 1.902 y 1.968 del Cddigo civil, a insistir en
el plazo de un afio. Porque, ;qué razones pueden justificar una nueva complicacion?
(A qué pautas acudié el legislador para sefialar plazos de fenecimiento excepcionales
en consideracién al sujeto pasivo? ;No se trata de acciones de idéntica naturaleza sus-
tantiva? ;Como se justificaria el privilegio del asegurador? Puestos a indagar razones,
¢no es cierto que, lejos de acortar el plazo en pro del asegurador, estaria justificado
su alargamiento en funcion del origen contractual de la responsabilidad y del propdsito
cardinal de la Ley de lograr en favor del perjudicado la indemnizacién a ultranza?»
Ob. cit., pp. 336 y 337.

(282) Ob. cit., loc. cit.



